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Meéxico, D.F. a 4 de noviembre de 1999,

Ing. Leopoldo Silva.

Director General de la Administracion
Escolar de la UNAM.

Presente.

Muy distinguido sefior Director:

El compariero Carlos Riquelme Rodriguez, inscrito en el seminario de
Derecho Penal a mi cargo, ha elaborado su tesis profesional intitulada LA
RACIONALIDAD DE LA LEY PENAL, bajo la direccién del licenciado Juan
Antonio Araujo Riva Palacio, para obtener el titulo de Licenciado en
Derecho.

El licenciade Juan Antonio Araujo Riva Palacio, en oficio de fecha 13
de septiembre de 1999, me manifiesta haber aprobado y revisado la
referida tesis, por lo que con apoyo en los articulos 18, 19, 20, 26 y 28 del
vigente Reglamento de Exarnenes Profesionales suplico a Usted ordenar los
tramites tendientes a la celebracién del Examen Profesional del compafiero
de referencia.

Atentamente




Meéxico, Distrito Federal, a 13 de septiembre de 1999.

Doctor Luis Fernandez Doblado

Director del Seminario de Derecho Penal de
La Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma, de México.
Presente.

Sefior Director;

Sirva la presente para hacer de su conocimiento que en mi caracter
de asesor de tesis profesional de licenciatura de Carlos Riquelme
Rodriguez, en la elaboracion del trabajo titulado: “LaA RACIONALIDAD BE La
Ley PENAL”, he revisado y aprobado su contenido.

En virtud de lo -anterior, adjunto encontrara copia de la tesis
profesional de referencia, para su revision, comentarios y, en su caso,
aprobacion correspondiente.

8in méas por el momento, quedo a sus 6érdenes.

Atentamente.

Ljeéncigdo Juan Antonio Araujo
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INTRODUCCION:

Por gqué nos hemos quedado ciegos, No lo se, quizda un
dia Heguemos a saber la razén, Quieres que te diga lo
que estoy pensando, Dime, Creo que no nos quedamos
ciegos, creo gque estamos clegos, Clegos que wven,
Ciegos que, viendo, no ven.!

“La muerte, con su urgencia, ha despertado mi apetito de saber
cosas sobre la vida. Quiero dar respuesta a mil preguntas sobre la vida.
Quicro dar respuesta a mil preguntas sobre mi mismo, sobre los demas,
sobre el mundo que nos rodea, sobre los seres vivos o inanimados, sobre
como vivir mejor: me pregunto qué significa todo este lio en que me veo
metido -un lio necesariamente mortal- y como me las puedo arreglar en €l
Todas esas interrogaciones me asaltan una y otra vez; procuro
sacudirmelas de encima, reirme de ellas, aturdirme para no pensar, pero
vueiven con insistencia tras breves momentos de tregua. ;Y menos mal que
vuelven! Porque si no volviesen seria sefial de que la noticia de mi muerte
no ha servido mas que para asustarme, de gue yva estoy muerto en cierto
sentido, de que no soy capaz méas gue de esconder la cabeza bajo las
sabanas en lugar de utilizarla. Querer saber, querer pensar: eso equivale a
querer estar verdaderamente vivo. Vivo frente a la muerte, no atontado y
anestesiado esperandola.”

Quiza sea este el verdadero porqué de la tesis que escribi, aunque
debo agradecer -hasta la muerte- a mi hermano, a mi gran amige Juan
Antonio Araujo, él habérmelo recordado dia a dia.

No ha sido facil. Creo que este esfuerze comenzd en junio de 1994
con una dedicatoria de tesis profesional que marcaria en mi vida una
huella imborrable:

Carlos:

En profundo reconocimiento por tu alta calidad de hombre y jurista,
esperando que aportes combativamente tu grano (no de arena) critico, en
pos de la justicta y la tgualdad, te agradezco tu amistad.

Juan Antornio Araujo Riva Palacio.

! Saramago, José, Ensaye sobre la ceguera, Espana, Editorial Alfaguara, 1997, décimo primera
edicidn, pag. 373.
2 Bavater, Fernando, Las prequntas de la wida, Espana, Editorial Ariel, S.A., 1999, pag 1850.



Hoy, con cinco anos menos de vida, estoy orgulloso y seguro de que
con estc trabajo aporto ese grano critico.

Juan: yo también te agradezco tu amistad.

Nada puede seguir siendo tal como fue y es. Estamos forzados a una
revision, que apenas ha comenzado, de nuestra realidad social, de los
abismos en que 0os encontramos sumergidos y del caos que nos rodea.
Hemos creido que el Derecho, sobre todo €l Derecho Penal, es la solucion a
todes nuestros conflictos. Hemos abusado de esa invencidn creada para la
mejor convivencia del hombre, para su proteccidn ante la venganza
privada y ante las desmedidas muestras de fuerza del Estado.

Dentro de toda esa voragine nos hemos olvidade del hombre mismo,
de ese ser de carne y hueso con derechos fundamentales, con derecho a
vivir y 4 pasearse, 4 comer y a pensar, a trabajar y a amar, a recordar y a
no olvidar. Con derecho a morir en paz.

Este es un llamado para no caer en €l sorde abismo del olvido, de la
indiferencia, de la intolerancia y de la exclusion de lo distinto, de lo que no
es igual a nosotros; es un llamado por el respeto a la individualidad y a la
humanidad de cada sujeto.

Comencemos por recordar que el Derecho, como todo orden social se
basa en el crimen original, y gque es instituido por la injusticia.
Recordemos que todas las disposiciones legales son una proteccion frente
al poder, pero al mismo tiempo, son también su instrumento,

El discurso institucionalizado se caracteriza por adquirir la funcion
de constituirse en la verdad aceptada por la sociedad. El poder, sin
embargo, no solamente es una fuerza que dice no, sino que precisamente
se trata de una fuerza que atraviesa, que produce cosas, que induce placer
v que forma saber. Hay que entenderlo entonces no como una instancia
negativa cuya funcién es reprimir, sino una red productiva que atraviesa al
cuerpo social.

Este es un intento que busca recuperar la Racionalidad en nuestro
actuar y en la aplicacién del Derecho Penal como medio o instrumento
protector de los derechos de todo hombre ante los abusos del poder.

El acto politico original coincide con el crimen original. Entre
asesinato y politica existe una dependencia antigua estrecha y oscura.
Hasta en la mas inofensiva v civilizada contienda electoral, un candidato
vence al otro, 1o que en realidad significa: lo mata; un gobicrno que es
derrocadoe, es mortalmente vencido.



A csto se reducen ias relaciones sociaies: matar para nacer, para scr
sujeto.

Lo que hay de simbdlico en tales expresiones se descubre y
concretiza cotidianamente con la aplicacién del Derecho, con ¢l nacimiento
de un hijo, con el esfuerzo cotidiano por vivir y sobrevivir. “La orden es
siempre una sentencia de muerte en suspensoe.™

Tal sentencia se expresa como amenaza incesantemente formulada,
existe virtualmente. Esta restriccion aparece en la historia, siempre
consolidada institucionalmente como Derecho.

Ante una realidad tan desoladora, ¢como aceptar que la vida es
digna de vivirse? ¢Cdémo afrontar nuestra incapacidad para encontrar
significacién y sentido de responsabilidad a la propia existencia?

La busqueda por dar scntido, por dar Racionalidad a nuestro actuar
y por responsabilizarnos por el mismo, €5 en mi opinidén el mejor de los
comienzos, €1 que verdaderamente nos puede mantener vivos ante
nuestras frustraciones y apatias cotidianas. No tenemos nada que perder,
mas que la posesion orgullosa de nuestra ridicula vida desnuda.

Busquemos salvar lo qgue nos resta de vida, aunque las
oportunidades de sobrevivir sean minimas. “Vivir es sufrir y sobrevivir es
hallarle sentido al sufrimiento. 8i la vida tiene algin objeto, éste no puede
ser otro que el de sufrir y morir. Pero nadie puede decirle a nadie en qué
consiste este objeto: cada uno debe hallarlo por si mismo y aceplar la
responsabilidad que su respuesta le dicta. Si triunfa en el empefio, seguira
desarrollandose a pesar de todas las indignidades. Quien tiene un por qué
para vivir, encontrara casi siempre el como.”

La ultima de las libertades humanas es la capacidad de elegir la
actitud personal ante un cenjunto determinado de circunstancias, ante la
vida misma. De asumir su responsabilidad ante la vida. El Derecho Penal
debe velar por la proteccion de esta ultima libertad humana, por el
derecho a ser quien se es, y a seguir siéndolo sin buscar reformar o
readaptar, a través del castigo, la personalidad desviada de cada cual.

“La libertad es imprescindible para establecer responsabilidades,
porque sin responsabilidad no se puede articular la convivencia en ningtin
tipo de sociedad. Por eso ser libre no solo es un motivo de orgullo sino

+ Canetty, Elias, Masa y Foder, coleccién Libro de Bolsillo, seccién Humamdades, 3a. reimpresion,
Madrnd, Espafia, Ahanza BEditorial, 8 A./Muchnik Editores, 8.A., 1997, pag. 542.

* Frankl, Viktor E., El hombre en busca de sentido, decimonovena reimpresion, Espafia, Edrtonal
Herder, S.A , 1998, pag. 11.



tambic¢n de zozobra y hasta de angustia. Asumir nuestra hbertad supone
asumir nuestra responsabilidad por lo que hacemos, incluse por lo que
intentamos hacer o por algunas consccuencias indeseables de nuestros
actos. Lo gue nos hace responsables no es lo que proyectamos hacer ni
tampoco lo que hacemos cfectivamente sino la reflexion sebre lo que
hemeos hecho.

La responsabilidad es la contrapartida necesaria de la libertad, su
reverso, quizd -como lo apunta Hume- el fundamento mismo de la
exigencia de libertad: las acciones deben ser libres para que alguien
responda de cada una de ellas. El sujeto es libre para hacerlas aunque no
para desprenderse de sus consecuencias.”™

En la naturaleza del castigo es donde mas claramente se comprueba
la naturaleza contradictoria de las disposiciones legales. Si toda orden es
una sentencia en suspenso, la pena respectiva, por atenuada que sea,
representa su cumplimiento.

Por cllo propongo al Derecho Penal minimo, su minima aplicacién, la
minima aplicacién de la pena y la maéaxima proteccién de los derechos
humanos y garantias individuales como las unicas salidas. Es c¢sta
propuesta precisamente, ¢l inicio de nuestro rescate en contra de los
abusos del poder y en contra nuestra incapacidad de encontrar una mejor
solucién a los problemas de convivencia y de legitimacion del estado de
cosas desde el poder, desde las razones de Estado -casi siempre
sinrazones- y nunca como la mayoria hubiéramos querido, desde el
respeto, desde el didlogo, desde la auténtica democracia v sobre todo desde
el ejercicio de la tolerancia.

Dejemos atras la division binaria que lleva a cabo el discurso del
poder entre locos y cuerdos, peligrosos e inofensivos y entre normales v
anormales. Lo distinto, lo excluide y la locura no esta en el Otro -que dicho
sea de paso, s igual a nosotros- sino en nosotros mismos.

Escribo porque estay convencido que las cosas deben cambiar, lo
hago porque merece decirse, y, parafraseando a otro extracrdinario amigo,
Ignacio Diaz de la Serna, Nacho, lo digo porque todos somos sobrevivientes
de nuestra propia historia,

Debemos buscar asi, acercamientos que nos ayuden a comprender
lo diferente.

Un buen comienzo podria intentarse desde el analisis, no
necesariamente desde el psicoanalisis, sino desde el anilisis de las

* Savater, op. cit. pig. 155,



carencias sociales. Busquemos abrir ol dialogo entee ¢ Derecho vy ool
Psicoanalisis, entre la rigidez de la ley y ¢l entendimicnto a traves de la
tolerancia, para que a través de la Ley del Padre se comprendan mejor al
delito y al delincuente, a la transgresion y a la exclusion, figuras todas en
las que jugamos el papel de victima y victimario.

Esta tesis es una propuesta que busca entender al delito como una
carcncia, carencia que el delincuente resuelve golpeando y golpeandose,
nor responsabilizarlo, pero también es un intento por darle scntido al
castigo, por encontrar Racionalidad en la aplicacion del Derecho Penal y
por retomar el respeto por los derechos ¢ individualidad de cada sujeto.

Se trata pues de la construccion de un Estado de Derecho que tenga
como fundamento y fin, tutelar las libertades del individuo, buscar una
vision distinta, humanista, de respeto garantista para el excluido.

“La propuesta por un Derecho Penal minimo se basa en la existencia
de un nexo indisoluble entre garantia de los derechos fundamentales,
division de poderes y democracia. S6lo un Derecho Penal reconducudo
Unicamente a las funciones de tutela de bienes y derechos fundamentales
puede, cn efecto, conjugar garantismo, eficiencia y certeza juridica. Y solo
un derecho procesal que, en garantia de los derechos del imputado,
minimice los espacios impropios de la discrecionalidad judicial, puede
ofrecer a su vez un solido fundamento a la magistratura y a su papel de
control de las ilegalidades del poder.”® Es asi como queda salvaguardado el
derecho y el valor de la defensa.

Una vez mas fue Juan Araujo quien dijo: st una acusacién puede ser
falsa -y una acusacién siempre puede ser falsa hasta que se compruebe lo
contrario y asi lo decida un tribunal- no hay limite -y menos moral- para la
defensa.

Hoy me ha quedado claro y por ello me pronuncio convencido de que
el respeto por los hechos, por la legalidad, por la defensa y el debido
proceso y por el Otro, son 1o inico que nos queda para asegurar la verdad
y el conocimiento de una acusacion dentro de un proceso penal.

La propuesta es de respeto, de tolerancia, de legalidad, de auténtica
igualdad y democracia, se trata no solamente de un derecho penal minimo,
sino mas atn, de un maximo sistema garantista que tiene su justificacion
en la gran antitesis que existe entre libertad y poder, antitesis que ha
existido a través de la historia de la humanidad v que en forma légica ha

6 Ferrajoli, Lusy, Dereche y Razén. Tecria del Garantismo Penal, coleceibn Estructuras y Procesos,
serie Dereche. 3a. edicidon, Madnd, Espaifia, Trotta, S.A., 1985, pag. 10,
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demoestrado que cuanto mayor s la libertad, tanto menor, en forma
inversamente proporcional lo es ¢l poder.

Por cllo es descable y en consccuencia defendible la propuesta que
busca amphar la libertad, restringir la opresion generada por ¢l poder, la
propuesta que busca permitir el goce de la misma libertad posible,
compatible con la misma libertad de todos los demas ciudadanos.
Recordemos que de la antitesis libertad-poder, nacen todas las demas.

Mencion aparte merece la pena de muerte.

Los esfuerzos por un Derecho Penal minimo, de tolerancia y de
respeto garantista se oponen a la tesis del Derecho Penal maximo, cuya
maxima expresion lo es ia pena de muerte.

Con la pena de muerte lo que se somete a discusion es el castigo;
por eso s¢ distinguen en ella el espiritu de la ley v lo legislado. Esto solo
explica la pasiéon con que se litiga por ella. “La supresion de la pena de
muecrte, si bicn se medita, modificaria la naturaleza del Estado. Supone
una anticipacion en reajustes sociales de los que estamos lejos aln.
Privaria al poder estatal de la facultad de decidir sobre la vida o la muerte
del sithdito. Esta facultad es empero la auténtica esencia de la soberania.”™

No olvido la antiquisima dependencia entre crimen y politica, las
intimas contradicciones del Derecho, la obsesién de la soberania, sin
embargo, tampoco olvido sus excesos y sus violencias.

Es por ello que no debe confundirse la propuesta que comparto con
el abolicionismo, segin el cual, la pena deberia desaparecer. La libertad
que busco debe ser entendida en razon de que se opone no solamente a
cualquier forma de abuso del dereche a castigar, es decir a la ausencia de
garantias, a la antilibertad, sino que ademas, en estricto apego a legalidad
y a ese garantismo maximo ideal, se opone también a la ausencia de
reglas. Verlo de manera distinta implicaria no entender que ambos
extremos son absurdos y que practicamente se tocan.

Es aqui precisamente en donde el modelo garantista tiene su
legitimacion, en el reconocimiento gue hace el Estado de los derechos
fundamentales. En fin, el garantismoe ¢s un modelo ideal al que la realidad
se puede acercar mas o menos. Como modelo representa una meta que
permanece tal aungue no se alcance y no pueda nunca ser alcanzada del
todo; esta tesis representa un esfuerzo por explicarlo. El intento ha valido
la pena.

7 Enzensberger, Hans Magnus, Politica y Delito, Espafia, Editorial Anagrama, 8.A., 1997, pag. 13.



CAPITULO PRIMERO.
LA LEY: PSICOANALISIS Y DERECHO.

En el pnnapio era la acaon, Fausto, de Goethe #

1.1. Este capitulo busca los origenes culturales del hombre en el
crimen. Ser inscrito y escrito que irrumpe como hombre desde ¢l crimen y
estd constituido por él. Esta afirmacidon ha sido escamoteada, ocultada o
evadida por el discurso juridico. El psicoanalisis rescata éste origen y da
cuenta del mismo.

El clima emocional que determind el trabajo fue complgjo: de
reaccion ante las mentiras y las hipocresias histéricas, convertidas en
encubrirnientos que han legitimado y legitiman todos los encierrps, todas
las exclusiones sociales.

Mencién aparte merece aquella exclusion definitiva y aquél doloso
encierro en la nada que representa la pena de muerte.

Mi reaccién se alimentd cuando vi ¢sas mentiras e hipocresias
rechazadas por los hombres con quienes primero tuve contacto en el
espacio del Derecho Penal: me dolio cuando las represento el excluido y me
indignd cuando las representd guienes legitiman la exclusién.

Es ese clima emocional, ese doler y esa indignacién las que lo
sostienen; parafraseando a ENZENSBERGERY, no pretendo sentar catedra.
Mis respuestas son provisionales; en realidad son preguntas encubiertas.
Seguramente vendran otros que lo hagan mejor.

Las instituciones de encierro, principalmente la prisién y el discurso
gue las sosticne mata la humanidad en el hombre v lo transforma, sin
cumplidos y con toda impunidad en una miniatura administrativa.

Intento demostrar que hay algo mas, que se oculta y que se evade, y
que ha de ser mirado para reconocernos, todos, incluyendo a ios excluidos,
como hombres con historias y proyectos. Ese algo ha de ser mirado para
aprender a dialogar con el crimen y con el criminal, no desde el hipoerita

% Freud Sigmund, Totem y Tabu, Obras Completas, tomo [, 1a edicién, Espana, Editorial Biblioteca
Nueva, 1996, pag. 1850.
® Enzensherger, op. cit. 313.



cscandalo del discurso totemizado de la criminologia positivista, sino desde
ta textualidad del hombre, con todos sus prodigios y carencias.

Tcxto, no siempre hablado, que es el problema de fondo de la
condicion humana. Es ¢l texto ¢ue viene del hombre el que nos da cuenta
de su historia y de su proyecto.

Las ciencias criminolégicas que sostienen el discurso de exclusion
social y encierro hacen del hombre un objeto de una ciencia (saber) v se
imponen como poder. Esa vision no se compromete. Con su intolerancia
cientifica despersonaliza, ella si, en forma escandalosa, el proyecto
humano que debemos rescatar en cada uno. Es un discurso que
deshumaniza la vida del excluido y de quien lo excluye; y, sobre todo, nos
deshumaniza a todos; ciegos que nos conformamos con la exclusién y los
encierros en un provecto confuso y vacio que nos ha absorbido y nos ha
dejado seccos.

El estudio cientifico y sus construcciones institucionales, al abrigo
de las cuales se reproduce y construye la humanidad, acaba, siempre, por
cencontrarse inevitablemente con el problema del abismo, esa tragedia en
que se hunden los seres humanos cuando franquean la frontera prohibida,
representada, principalmente, por dos crimenes: el incesto v el homicidio.

La ciencia y sus instituciones, con un espiritu administrativo mas
que humano, han optado por el encierro; sinénimo de sordera cultural que
anula la interrogante de lo prohibido, impidiendo, con ello, deducir
consecuencias de Derecho que permitan que la tragedia puesta en acto por
el criminal sea puesta en palabras por el Derecho: Uinica forma de frustrar
el cumplimiento del crimen en la vida cotidiana.

Ese olvido del discurso no es gratuito. Rechazo sus razones. Es
necesario ocuparnoes del abismo, de la transgresion v de la desmesura; es
necesario preocuparnos por el olvido que hay (sobre todo en las ciencias y
en las instituciones que sostienen al encierro) de esas representaciones de
la tragedia humana.

La propuesta es abrir un dialogo; intentar un acercamiento entre dos
discursos: Derecho y Psicoandlisis. ¢Por qué? ¢Para que?

Por que ambos son discursos de la Ley.
Para gque el discurso de la Ley fundamente un principio de Razon en
el que estén apoyadas las relaciones sociales vy no en un sordo ejercicio de

poder en el que éstas se hundan.

Fabricar leyes sensatas.



Abolir ¢l tratamiento administrativo, impersonal v deshumanizado
de los intérpretes (léase y entiéndase, cntre otros, abogados, jueces,
legisladores, politicos, cientifices criminélogos, psiquiatras, psicologos,
custodios).

Hacer Derecho desde la construccion misma de la Razon y clarificar
los retos de lo prohibido como retos del destino de todo hombre.

Esta es ia condicidn para no enganarse y no enganar a otros sobre la
utilizacion moderna de las leyes y su fracaso previsible, o apostar, sin
modestia fingida, a ese principio de Razdén como Unico futuro sostenible.

1.2. El crimen surge como respuesta al caos, al abismo, al vacio y a
las carencias. El crimen es también un texto.

La angustia de este vacio surge porque ¢l Sujeto no logra asirse del
afuera, de la Ley, de la Razon construida socialmente. Esa angustia es la
falta total, es un vaciamiento del mundo y su sentido, ¢s la nada y ahi es1a
el delito: como texto en busca de sentido por el Sujeto.

El psicoanalisis, como discurso, extiende su mirada hasta esa
angustia y hasta esa nada; es un intento por trascender nuestra
comprension de lo desviado, para mirario como un espejo que nos refleja v,
ahi, de frente, nos confronta con lo distinto, con lo diferente, para decirnos
que lo distinto, lo diferente no esta en el Otro sino en nosotros mismos. Es
por esc gue FrREUD sefiald que solamente a través de lo patolégico nos
podemos acercar a 1o normal; el camino inverso es ciencia poderosa, pero
no es respuesta humana que nos confronte con lo que somos.

El psicoanalisis es una puerta. Abre la escucha, es una actitud que
posibilita el habla de lo desviado, de lo {ransgresor, de 1o antisocial, en una
palabra, de quien delinque. Escucha y habla como unicos medios que
permiten ponerle nombre a lo prohibido y, con ese nombre, llevarlo desde
el acto representado como tragedia social, como delito, a la palabra como
Razén humana. Hablar y escuchar para razonar que en la sociedad hay
Otros, y que no somos soberanos en el egjercicio del poder: Ginica forma de
desarticular las escenas violentas que nos constituyen y articular una
respuesta, desde la Razdn, que reconozca al hombre y tolere sus
diferencias.

Escuchar y hablar implican no escandalizarnos, como actitud
primera, por el crimen; llevan a entender la transgresiéon como algo

10 Legendre, Pierre, Bl Cnmen del Cabo Lortie Tratado sobre el Padre, coleccién: Lecciones, ntimero
VIil, serie Teoria, la. edicidn, México, Siglo Veintiuno Editores, S.A. de C.V., 1994, pag. 9.



humano, como un ucto de creacion, como sintoma de liberacion de todo
aguello que nos ha sido impuesto desde afuera, desde ¢l poder que nos
norma sin explicaciones v sin palabras, que nos ata irracionalmente y que
nos impide definirnos como Sujetos con un sentido.

Escuchar y hablar es una intencién escandalosa para los viejos y
nuevos practicantes de la  intolerancia; intolerancia atacada
magistralmente por MitaN KUNDERA'!, cuando habla de la belleza del
crimen y se refiere a 1a escandalosa belleza del mal:

“Me irrita el método del cortocircuito que vincula
con temible facilidad las obras de arte con causas,
consecuencias o significaciones politicas
{socioldgicas); las reflexiones extremadamente
matizadas conducen ast a conclusiones
extremadamente pobres; en efecto, dado que las
tendencias politicas de una época pueden siempre
reducirse a dos unicas tendencias opuestas, se
termina fatalmente por clasificar una obra de arte o
del lado del progreso o del lado de la reaccion; y,
como la reaccion es lo malo, la inguisicton puede
incoar sus procesos... Porque solo la identtficacion
con el mal es culpable y puede legitimar un proceso...

La Consagracon de la Primavera: un ballet que
termina con el sacrificio de una joven que debe
morir para que resucite la primavera... Desde
siempre odio, profunda, violentamente a aquellos
que quieren enconirar en una obra de arte una
actitud (politica, filosdfica, religiosa, etc.) en lugar de
encontrar en ella una infencion de conocer, de
comprender, de captar este o aquél aspecto de la
realidad. La musica, antes de Stravinski, nunca
supo dar una forma grande a los ritos barbares. No
se sabia imaginarlos musicalmente. Lo cual quiere
decir: no se sabia imaginar la belleza de la barbarie.
Sin su belleza, esa barbarie seguiria siendo
incomprensible. (Sefialo: para conocer a fondo este o
aquel fenomeno hay que comprender su belleza, real
o potencial.) Decir que un rito sangriento posee
belleza es un escandalo, insoportable, inaceptable.
Sin embargo, sin comprender este escdndalo, sin ir
hasta el final en este escandalo, pocu cosa puede
comprenderse del hombre, Stravinski otorga al rito
barbaro una forma musical fuerte, convincente,
pero que no miente: escuchemos la 0ltima

' Kundera Milan, Los Testamentos Tracionados, colecowdn Marginales, la. reimpresion, México,
Tusquets Editores, S A., 1994, pags 99 y ss.
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secuencia de  la  Consagracion, la  danza  del
sacrificior no se escamotea el horror. Esta ahi, Qué
tan sélo se demuestra? (Que no se denuncia? Pero
es que, si se denunaara, es dear, si se le pnvara de
su belleza, si se mostrara en su fealdad, seria un
engano, una simplificacion, una propaganda. Es
porgue es bello por lo que el asesinato de la joven es
tan horrible... Stravinski hizo un retrato del éxtasis
barbaro... La Consagracion de la Primavera es €l
retrato apolineo del éxtasis dicnisiaco: en este
retrato, los elementos extaticos se transforman en
gran arte refinado; no obstante, la belleza apolinea
de este retrato de la barbarie no oculta el horror; nos
ensena que en lo mas hondo del éxtasis no hay sino
la dureza del ritmo, los severos golpes de la
persecucion, la extrema insensibilidad, la muerte.”

Se reitera; este retrato de la barbarie no oculta el horror; nos ensefa
que en lo mas hondo del éxtasis no hay sino la dureza del ritmo, los
severos golpes de la persecucion, la extrema insensibilidad, la muerte.

Esta idea nos identifica, en los origenes, con la horda salvaje
simbélica. Matar es mas fuerte en nosotros de lo que creemos; quien lo
rechaza, ya esta simbolizando. La sola idea de transgredir algun
mandamiento, de acuerdo con nuestras prescripciones morales y
conforme a nuestra formacion social, nos causa horror. Para no cometer el
acto es necesaria la mediacion de la palabra.

“El padre despotico, celoso, guarda para si toda mujer y expulsa a
los hijos que van haciéndose adultos, sin mas... Un buen dia se alian los
hermanos expulsados, y matan y devoran al padre, con lo cual dan fin a la
horda paterna. Unidos se atreven a llevar a cabo lo que por separado les
hubiese resultado imposible... El despotico primer padre fue con certeza el
modelo temido y envidiado por cada miembro de la grey fraterna. Ahora,
en el acto de devorarlo, loegran identificarse con él, apropiandose cada uno
de ellos una parte de su fuerza. El banquete totémico, quizas la primera
fiesta de la humanidad, seria la reproduccién y la conmemoracion de este
memorable acto criminal, en el cual tantas cosas tienen su origen, como
por ejemplo las organizaciones sociales, las limitaciones morales y la
religion... no puede hablarse de crimen donde no hay Ley... S6lo en la
injusticia, como su limite, puede definirse la justicia y reconocerse como
tal; las limitaciones morales sdlo son concebibles como respuesta a una
provocacion. En esto es el crimen original, sin duda alguna, un acto
creador.”*?

12 Enzensberger, op. cit., pag. 2.
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1.3, Vayamos con SIGMUND FREUD.

Totem y Tabu da cuenta del origen del hombre desde el crimen
original. La muecrte del Padre inicia la cultura bajo el imperio de Su
ausencia. Ausencia fisica que resurge como culpa bajo la Ley del Padre.

Desde los barongos de Australia y los zultes de Africa, hasta
nuestros racionalistas mas connotados, todos estamos inscritos en la
cultura que nace con ia muerte del Padre como acto politico original. Acto
politico del que devienen objetos e instrumentos de poder de primera
categoria: el totem y el tabi; el delito y el delincuente. Dos clasicos del
poder.

El totem nos somete desde su ausencia; ausencia de carne
transformada en espiritu, en Ley: Dios, Estado.

Al totem le es consustancial el sometimiento del hombre. La
violacion de la obligacion de respetarlo, su transgresion, apareja un
castigo. La prohibicién es la marca en la memoria, como gen cultural,
nacida de la culpa del crimen original. Esa prohibicidn determina los
limites que convocan a la transgresion. La subordinacién al tdtem
constituye entonces la base y fundamento de todas las obligaciones
sociales, asi como de las restricciones morales.

El tabu, lo sagrado, lo prohibido, lo impuro. Las restricciones tabu
trascienden lo puramente moral, religioso y social. “No emanan de ningin
mandamiento divino, sino que extraen de si propias su autoridad... Las
prohibiciones tabl carecen de todo fundamento. Su origen es desconocido.
Incomprensibles para nosotros, parecen naturales a aquellos que viven
bajo su imperio... el tabd es el mas antiguo de los codigos no escritos de la
Humanidad, vy la opinién general lo juzga anterior a los dioses y a foda
religion.” 3

De esta forma la violacién al tabi conlleva su castigo, digamos que el
tab( se venga a sl mismo. Mas tarde ese tabl decantado se ha larmado
civilizacion y se ha inventado seres superiores, substitutos del Padre
muerto original, dioses y demonios, vinculados con ¢l castige, la
prohibicién y la transgresion.

Dios, Estado, seres superiores que desencadenan el castigo sobre el
culpable de la transgresidn. Dios, Estado, investidos del miedo que se le
debe a las fuerzas superiores, sean estas demoniacas o sagradas, son
intérpretes y traductores, hoy dia, del sentimiento de culpa que se expresa
en el arrepentimiento v en la expiacién, en la exclusién social y en el

13 Freud, op. cit., pag. 1758.
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CncCI1cIro.

Es asi, con un enlace entre tétem y tabu, comoe surgen las primeras
manifestaciones de castigo de la humanidad; pues quicnes violan tales
prohibiciones, quienes transgreden el tab( ofenden al tdtem, quedan
excluidos y clasificados como transgresores, como prohibidos, como
diferentes, como interdictos. Ellos mismos quedan calificados como tabu,
ya que poseen una peligrosa facultad: la posibilidad de incitar a los demas
a seguir su g¢jemplo. Es por ello que la transgresion de lo prohibido
conlleva peligrosidad social; es por ello que constituye un ¢rimen que dehe
ser castigado.

“La esencia de las prohibiciones tradicionales y éticas, a las que por
nuestra parte obedecemos, pudiera poseer una cierta afinidad con este
tabl primitivo, de manera que el esclarecimiento del mismo habria, quiza,
de proyectar alguna luz sobre el oscuro origen de nuestro propio
imperativo categérico”’¥. Poco a poco el tabll se constituye en poder
independiente, se desvincula del dios y del demonio, se convierte cn una
prohibicién que ahora tiene sustento en la tradicion y en la costumbre v,
en Ultimo término, se convierte en Ley penal.

De acuerde con FREUD, ante el tabi adoptamos una actitud
ambivalente, pues el inconsciente desea violar ese tabl, pero al mismo
tiempo le tememos, precisamente porque lo deseamos, y el temor es mas
fuerte que el deseo.

Recordemos, sin embargo, que este deseo es siempre inconsciente.

Aquello que esta prohibido tiene que ser objeto de una tentacion y de
un deseo: “como representante de todos, el criminal no sélo recibe su
castigo, sino que ya antes actlia en nombre de ellos, atin cuando no por
encargoe suyo. Pues hace tan solo lo que todos desean; y ciertamente lo
hace por propia iniciativa, por lo tanto sin licencia estatal. La rahia que
produce el que €l se permita lo que todos se prohiben, en fanto estd
prohibido v no ordenado ain —esta rabia se aplaca cuando se le paga con
la misma moneda y recae sobre el representante su propia fechoria.
Ciertamente no recae por su propia mano, sino por la del Estado, por lo
tanto a través de un representante otra vez. Lo que a €l se niega en
realidad, se les concede a todos doblemente en forma simbélica, por
participar en el delito v en la sancion. El asesino y el verdugo nos relevan
de lo que deseamos hacer y omitir al mismo tiempo, y asi nos
proporcionan no s6lo una coartada moral sino la sensacidn de
superioridad moral...”13

14 Freud, op. cit., pag. 1761.
15 Enzensberger, op. cit., pag. 27.
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Este ¢s precisamente el trabajo ritual del Derecho Penal. No mas.

No c¢creo que ¢l delincuente pucda ser objeto de conocimiento de
nuestras ciencias penales; no nos sintamos cientificos de la conducta de
unos hombres naturalmente inmorales. Ya quedo dicho: es €l quien nos
convoca con su transgresion a participar en el rito, en la fiesta del castigo.
Esta fiesta ¢ rito aparece en la historia, consolidada institucionalmente,
como Derecho Penal.

Esta, podria decir, es la razdén, para la existencia del Cédigo Penal,
un manual del rito totémico.

“Cuando un individuo ha conseguido satisfacer un desec reprimido,
todos los demas miembros de la colectividad deben de experimentar la
tentacion de hacer otre tanlo; para reprimir esa tentacion es necesario
castigar la audacia de aquel cuya satisfaccion se envidia, y sucede,
ademas, con frecuencia, que el castigo mismo proporciona a los gque lo
imponen la ocasion de cometer a su vez, bajo el encubrimiento de la
expiacién, el mismo acto impuro. Es éste uno de los principios
fundamentales del orden penal humano, y se deriva, naturalmente, de la
identidad de los deseos reprimidos en el criminal y en aquelles que se
hallan encargados de vengar a la sociedad ultrajada.™®

El psicoanalisis recoge, enlaza e intenta explicar, en forma
escandalosa para muchos, ¢l tétem y el tabd como implicaciones que dan
cuenta de una figura superior, de una figura paterna asesinada. El animal
totémico es la sustitucion del Padre muerto.

La moral humana inicia con las dos prohibiciones principales, con
las representaciones capitales del tabil, es decir, matar al Padre y tener
relaciones sexuales con sus mujeres.

1.4. Somos una cultura inscrita en la culpa.

Recordemos al Epipo!” de SOFOCLES y sus tragicos crimenes. ERIPo
matd a su padre y se casd con su madre.

La tragedia de SOFOCLES es, entonces, un estudio sobre el
fundamento de lo prohibido: YocasTa, madre de EDiPO, por miedo, lo
abandona siendo este todavia un nifo, y lo aleja para que lo maten, toda
vez que €l ordculo le dijo que un dia él, ese nifio, mataria a su Padre.
EDiPo, por temor a convertirse en el homicida de su padre, se aleja de

16 Freud, op. cit., pag.1793.
7 Sofocles, Tragedias; Edipo Rey, 2a. remnpresion, Madrid, Editorial Gredos, S.A., 1992, pag. 301 y
58S,
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quicnes o crian, con la creencia de que cran sus padres verdaderos, 9
desenlace es de todos conocido, sin embargo, lo que resulta rescatable del
ejemplo, es la propagacion del enigma respecto de la muerte del Padre a
manos del hijo.

Esta muerte es el sacrificio y desde siempre ha censtituide parte
esencial de los rituales en las rcligiones antiguas. Se ha demostrado que
en ciertas ocasiones solemnes se mataba y se comia el animal totem.

Como ejemplo basta hacer referencia a las misas cristianas en las
que dentro del rito sagrado de la comunidn, quien en e€se momento esta
libre de pecado come el cuerpo del amumal sacrificado, del Padre,
simbolizado en una hostia y bebe la sangre de CRISTO representada, por
supuesto, en el vino: “En los tiempos mas remotos poseia el animal del
sacrificio por si mismo un caracter sagrado. Su vida era intangible y no
podia ser despojado de ella smmo con la participacion y bajo la
responsabilidad de toda la tribu en presencia del dios, con objeto de
conseguir la sustancia sagrada, cuya absorcidén habla de reforzar la
identidad material de los miembros de la tribu entre si y con la divinidad.
El sacrificio era un sacramento; la victima, un miembro del clan y, en
realidad, el antiguo animal totémico el mismo dios primitivo, cuyo
sacrificio y absorcion reforzaban la identidad de los miembros de 1a tribu
con la divinidad.”#

Recuérdese con esto la Gltima cena de JEsUS con sus apéstoles.

“En €l mito cristiano, el pecado original de los hombres es
indudablemente un pecado contra Dios Padre. Ahora bien: si Crigto
redime a los hombres del pecado original sacrificando su propia vida,
habremos de deducir que tal pecado era un asesinato. Conforme a la Ley
del Talién, profundamente arraigada en el alma humana, el asesinato no
puede ser redimido sino con el sacrificio de otra vida. El holocausto de la
propia existencia indica que lo que se redime es una deuda de sangre. Y si
este sacrificio de la propia vida procura la reconciliacién con Dios Padre, el
crimen que se trata de expiar no puede ser sino el asesinato del padre...
Asi, pues, en la doctrina cristiana confiesa la Humanidad maés claramente
que en ninguna otra su culpabilidad, emanada del crimen original, puesto
que sdlo en el sacrificio de un hijo ha hallado expiacion suficiente...”19

Repito: comno cultura estamos inscritos en la culpa.

Es precisamente ¢l concepto de culpa, inserto en nuestra historia
desde el principio de la humanidad, el argumento de legitimacién del

12 Freud, op. cit., pag.1836.
¢ Freud, op cit., pag.1846.



discurse legal. 81 no se pucde culpar a alguien, no se puede justificar ni ¢l
discurso legal ni ¢l Estado de Derecho o de prohibicion que se nos
pretende imponer.

Quien transgrede desafia esa culpa que deberia introyectar o
interiorizar como codigo ético o moral de la sociedad. A ese desafio
responde el Codigo Penal ritualizando la violacion de lo prohibide. La
Constitucién y el Estado de Derecho son formas decantadas de esa
simbolizacion. Pero también ellas necesitan de un sentido que hay que
encontrar en la racionalidad.

El delincuente constantemente provoca a la Ley para comprobar si
¢sta existe, para comprobar si ¢s racional. El mito de EDiro, como hemos
visto, es la transmision de la Ley del Padre como Ley social. El origen de lo
social y el origen del propio sujeto se encuentran inscritos en el parricidio.
En otras palabras: hay que matar al Padre para que surja el sujeto y para
gue sc instaure [a Ley.

1.5. Esta Ley, inscrita desde el inconsciente cultural del hombre,
nace con el crimen primitivo, con el acto parricida originario: la muerte del
Padre se transforma ¢n Ley. Es por eso que se concibe como un acto
creador, mientras que el odio por el Padre se convierte en culpa.

Doble conflicto: los hijos odian al padre oponiéndose a sus
exigencias v a su poderio, sin embargo, también le temen, lo envidian y lo
admiran. Como consecuencia de este conflicto nace el sentimiento de
culpa, s¢ crea el remordimiento y, paraddjicamente, el Padre muerto
adquiere mayor fuerza y poder que cuando estaba vivo. La culpa es
preocupacion central alrededor de la muerte del Padre. La culpa del
transgresor es el grito a través del cual solicita verse reconocide como
responsable de su acto. En Gltima instancia, es una saplica para
inscribirse en el reconocimiento como sujeto.

Existe entonces en la sociedad una responsabilidad comun sobre el
crimen colectivo, una expiacion exigida como consecuencia de la
conciencia de culpabilidad vy del remordimiento.

A partir del parricidio nace una tendencia social de la horda paterna
primitiva, ahora convertida en un clan fraterno unido por lazos de sangre.
Los hermanos se obligaron a no tratarse entre ellos como los tratd el
Padre. Fue entonces cuando surgié el primer gran acto de sacrificio como
el primer gran acto creador, €l primer gran acto de transgresion, el acto
por el que se instaurd la Ley, que demostrd ser indestructible.

“Hemos concebido las primeras prescripciones v restricciones de
orden moral como reaccién a un acte que proporciond a sus autores la
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nocion de crimen... ¢l primitivo no conoce trabas a la accion. Sus ideas se
transforman inmediatamente en actos, Pudicra incluso decirse que la
accion reemplaza en €l a la idea. Asi, pues, sin pretender cerrar aqui con
una conclusion definitiva... podemos arriesgar la proposicion siguiente: en
¢l principio era la accién.”#

La batalla del Derecho, la Ley ¥ la Razén, es separar precisa y
decididamente el pensamiento de la accién por medio de la palabra. Para
ello hay que rescatar el rico mundo de los sucesos interiores del hombre,
tan despreciado por nuestrc mundo prosaico, lleno de valores
materiales.?!

Como cultura vivimos en la frontera entre el Sujeto y la Ley, asi sea
dentro del discurso juridico o la Ley del psicoanalisis. Ley que traduce al
delito como manifestacién humana y al delincuente como ser humano.

La transgresion como frontera de lo prohibido remitc a la Ley, nos
habla de ella y la expresa. La cuéstiona.

En este trabajo expreso mi convicciéon urrenunciable e ineludible de
que esa Ley hablada y convocada por la transgresion es Una, de la que hay
que cuestionar la traduccidén que conocimos en las escuelas y facultades
de Derecho. Mistificacion, esta ultima, pues nos enscfaron que no se
cuestiona y su transgresion no se tolera.

En la carrera de Ia licenciatura en Derecho nos explican sus fuentes,
el procedimiento legislativo y la norma como prescripcidn externa,
producto de la justicia, que nos obliga y rige en sociedad. La idea, para el
programa de estudios esta bien, pero no es verdad.

A los estudiantes se nos dice que el universo de la Lev es patrimonio
del Derecho como norma deontologica que expresa el deber ser social. No
se nos dice que esa Ley, nos vincula y nos inscribe en la vida, desde el
origen, a través del crimen, que es la transgresion de o prohibido.

El crimen original inscribe al hombre en la cultura, con toda la
trascendencia de esta palabra, es decir, tiempo y espacio de la humanidad.
Con mayor precisién: somos humanidad porque estamos inscritos en los
limites de esa Ley. Ley del Padre que nos ata, que nos sujeta, nos enlaza,
nos hace sujetos. Pero, también con sus limites, nos convoca a la
transgresion. Dos caras de la misma moneda: la Ley requiere al
transgresor, por ello lo convoca, lo invoca y, desde los limites, el
transgresor acude al llamado, se acerca al crimen y repite el rito de

2¢ Freud, op. cit., pag 1850.
21 Idern
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existencia de ia Ley.

Asomarse a los origencs de la transgresion del hombre es confrontar
al orden, ¢s cuestionar los limites y, sobre todo, ¢s buscarle sentido a la
Ley del Padre como una Ley de orden social que nos hable desde la Razon
y no cemo gjercicio de poder sordo que se sostiene desde la violencia.

Esa busqueda de sentido desde la transgresion nos vincula al delito
v al delincuente y nos permite una traduccion y, hasta, una comprensién
de sus razones transgresoras para cometer el acto prohibido. Este vinculo
es el elemento fundamental que ha ignorado el discurso institucionalizado
que estigmatiza al acto prohibido y al transgresor, a iravés de la
observacion, analisis, clasificacion y manipulacion del delito y del
delincuente. Objetos de conocimiento cientifico de la psicologia, la
psiquiatria, la medicina forense, la criminologia y tantos otros discursos
positivistas que asfixian el conocimiento de lo prohibido.

Discursos gque hablan de sanar al loco y readaptar al delincuente,
pero que dejan intacto el sentido de los actos transgresores como actos
creativos vinculados al ritual de dar sentido a lo prohibido, de cuestionar
la Ley del Padre.

Todo avance en la humanidad es producto de una revolucion, de un
acto transgresor de la Ley impuesta.

Es preciso buscar un significado o un sentido a aquello que se
impone con pretension cientifica: porgue asi es. Y lo que es ha de ser
aceptado porque si. Clasificacion o etiquetamiento de lo desviado que con
la imposicion del discurso del saber encubre, mediante el escandalo, la
blisqueda del sentido que nos permita mirar al hombre que somos a partir
del Otro. Solamente asl podremos entender que la desviacion que
calificamos, que clasificamos, que etiquetamos y que excluimos, no esta en
el otro, sino en nosotros mismos.

1.6. Ya quedé dicho: la Ley convoca al transgresor y este acude al
llamado en busca de sentido. Para legitimarse como imposicién, la Ley
requiere una constante violacion. A partir de aqui se abre la posibilidad,
tanto de la Ley como del transgresor, de darse un lugar, de reconocerse en
la lucha de la imposicion de su Razon. Conflicto constante desde donde se
genera la lucha, en donde el vencedor impone una nueva legalidad. La
posibilidad de tener un lugar reconocido en la vida se da en la lucha, sin
ella solamente somos uno mds que no asumid su responsabilidad como
ser humano frente al Otro.

Todo delito, toda manifestacién transgresora plantea una demanda
de analisis, de escucha social, pues lo que finalmente esta en juego en el
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discurso (juridico y crentifico) es la verdad del saber mmpuesto desde ¢l
poder en la sociedad.

El compromiso social que ha de asumirse ¢s reducir los mecanismos
de control que nos atraviesan; mecamsmos de control que con incrca
obsesiva y no comprometida, legitiman un sistema viclento de
instituciones penales y penitenciarias. El hombre y sus actos, incluyendo
el acto delictivo, como acto humano, dan cuenta de un sistema; sus
violencias son reflejo de las violencias sociales encubiertas por el sistema.

Politica y Delito son dos caras de la misma moneda, son la
ritualizacion del crimen original: o se pone en acto y se representa con
todo su horror o se pone en palabras y se representa a través de la
palabra. Una cosa es la tragedia de EDIPO, con mascaras y actores
represeniada en el teatro, y otra muy distinta es la misma tragedia
confrontada como acto criminal en la vida.

A través del delito, el transgresor, el hombre también se comunica.
Cuandoe transgrede el hombre criminal, ya intentd tode lo anterior. El
homicida, que siempre es un parricida, es el que desfallece ante aquello de
lo que va no pudo hablar. Es su ultima forma de comunicacion. Asi
mirado, no observado, €s un sintoma y no un problema.

Explica mejor por qué el parricidio es también un nacimiento PIERRE
LEGENDRE en El Crimen del Cabo Lortie.

1.7 El caso Lortie:

“El 8 de mayo de 1984, un joven cabo del ejército canadiense hacia
irrupcién en la Asamblea General de Quebec, con la intencién de aniquilar
al gobierno. Corriendo por los corredores, disparando su arma automatica
sobre la gente que se le cruzaba, DENIS LORTIE llegaba a tiempo a la
Camara donde se relinen los diputados, pero ese dia la Asamblea no
sesionaba y la sala estaba vacia. Fue a sentarse en el sillén del Presidente.
Seguidamente se produjo una negociacion para desarmarlo, Después de su
rendicidén se contaron tres muertos vy ocho heridos.

“El sentido del homicida quedé expresado en estas palabras:
El gobierno de Quebec tenia el rostro de mi padre.”??
Una tragedia como la del caso Lortie hace tangibles los grandes

problemas clasicos del poder v de las leyes, v esclarece, si se le mira
adecuadamente, algunas de nuestras contorsiones a propoésito del Derecho

22 Legendre, op. cit., pag. 11,
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y su tuncion; aungue esa mirada impligue una renuncia a la demagogia y
conlleve apartarse de la deshumarnzacion que ésta implica.

El homicidio, nos explica LEGENDRE, s obra humana; exige, sicmpre,
que alguien de cuenta de €l, que responda. ¢Ante quién? Ante el Padre. Lo
prohibido ¢s ante todo un problema sobre la verdad de la diferenciacion
humana.

Tal es el sentido del oficio del Padre, indisociable del principio de
Razén, del que es, en suma, la traduccion juridica. Todo parricida lo
desvela, €l homicida ataca la construccion misma de la Razdén. La Razoén,
como representacion del Padre en el corazdn de los montajes legalistas de
la sociedad.

De aqui que ese ataque a lo prohibido sea, ante todo, un problema
sobre la verdad de la diferenciaciéon humana; diferenciacion que hace vivir
la vida en la especic hablante y que se encuentra de manera inevitable con
el problema del homicidio o, mas exactamente, con el vinculo que liga al
homicidio con la representacion del Padre.

El caso Lortie ilustra tragicamente ese vinculo: ningdn ser humano
puede renunciar a los fundamentos de humanidad de su propia
humanidad, cualquiera que sea el precio que deba pagar él mismo vy los
demas.

Esta es la leccion del asesinato: o s¢ sublima o se representa en
acto.

Este es un aspecto neuralgico en el que se juega el futuro de los
grandes equilibrios normativos en el occidente v que implica abrir la
posibilidad de reescribir las artes de la Ley desde la critica racional que
disminuye a la violencia. Esta reescritura no puede perder de vista, jamas,
que las construcciones juridicas han nacido ligadas con la elaboracion del
principio de Razén, es decir, con un imperativo propio de la especie
humana: la institucién del sujeto. Esta reescritura, para occidente, implica
repensar la presunciéon de Razdn, tan preciosa para la libertad politica
como la presuncidn de inocencia, pero sin olvidar lo que esta en juego: el
estatuto de humanidad no sélo del hombre concreto sino de la ley y, en
consecuencia, el estatuto de humanidad de la sociedad misma, implicada
también y obligada directa en la construccion de la Razén fundadora.

Asl miradas las cosas, entramos a repliegues en los que es preciso
concebir o inconcebible: el hecho de que, paraddjicamente, un desastre
como €l del caso Lortie haya podide ocurrir en nombre de la vida. Es
preciso sostener, para rescatar la humanidad, lo cominmente
insostenible.
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Este trazo sobre la concepcion de lo inconcebible mmphcea trabajar
sobre un surco que permite rodear la infernal cuestion del parncidio, 1an
indiferentcmente tratada desde la comoda interpretacion institucional.
Esquivar las interrogaciones sobre lo inconcebible, como lo hace ¢l
discurso sobre la exclusién, se salda con lo incvitable: enviar a los hijos a
los infiernos. Basta mirar la desigualdad social.

El caso Lortie nos advierte, al precio de un gran esfuerzo de
reflexion, que las instituciones sostenidas por el Derecho deben optar por
la vida y por la reproducciéon generacional de la humanidad con las
menores quiebras subjetivas.

Rescatar el orden juridico como un orden racional es salvaguardar a
la humanidad de los valores de la sociedad industrial, que pasa las
tragedias humanas al balance de pérdidas y ganancias.

Rescatar al orden juridico como orden que defiende la vida es dotarlo
de un estatuto racional que permita al hombre salir de la desventura del
hijo incierto del crimen original y pasar al estatuto de sujeto cierto,
portador de la palabra.

La sociedad se encuentra presa del fanatismo del mercado y de la
administrativizacién generalizada del tener. Hemos olvidado ser. Y, perdon,
¢la cuestion de ia Ley del Padre y de la Razdn, es vendibie?.

El Derecho y la Ley deben ser rescatados para regular a esos
individuos autefundados, sujetos reyes convertidos en mini estados, hijos
liherados de la creencia en el Padre, producto de la sociedad industrial. El
espiritu de nuestro tiempo industrial, que se mueve en el mercado de
valores, mas que asustarse de las preguntas, va hacia su destruccion.
Ante las catdstrofes subjetivas, puestas de manifiestc mediante €l crimen,
y que dan siempre & entender algin callejéon sin salida genealogico, se
evoca hoy el disfuncionamiento familiar. Hablar de tal manera es alimentar
la ilusién de que la administracion puede dar razdn del oficio del Padre,
que es la Razén, como si se tratara de una funcién burocratica. Esta
concepcién arruina por adelantado la instancia de la Razén.

A dos afos del siglo veintiuno, el Padre, la Razén, a nivel histérico e
intelectual, estd desembarazado de lo que lo encubria: formas sucesivas de
poder va caducas, infamias religiosas y politicas puestas al desnudo por el
devenir historico, imposturas que amparaban un orden irracional.

La funcién de la Ley y del Estado, sujeto de la Ley, atado a la Ley, €s

el gobierno de la especie, es la organizacion del momento de paso a través
de ese vacio abismal, como un segundo nacimiento, expresado con una
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formula sorprendente por LEGENDRE: “ser nacido del Padre.”™* Tal ¢s la
condiciéon humana y es neccesario tencr presente, siempre, semejante
representacion para entrar en el lenguaje de la Razon. Un Padre portador
de la Razon a imitacién de la madre hace nacer €l también. El arreglo de
ésta analogia no nos lleva a la biologia, sino a la politica de la que debe
emerger la Razon. Se trata de las bases mismas de la racionalidad social y
subjetiva, es un pasaje obligado de acceso a la identidad que presupone la
movilizacién de todo el andamiaje institucional. La creencia en el Padre, en
la Razén, no puede considerarse como un adorno.

De aqui nace la importancia de lo prohibido, como aprendizaje del
limite. Cada violencia inaudita (cualquiera que sea el modo de
cumplimiento, en acto o traspuesto), repite la pretension de matar a la
Referencia, a la Razén. Dialéctica de manifestaciones extremas contra una
relacion de sujecion que se ha definido esencialmente arbitraria y que nos
coloca, en tanto que somos, en duelo con la Referencia.

La Razén que aqui se sostiene no puede identificarse con una
Referencia absoluta equivalente a la omnipotencia despdtica, expresion
metafisica de un poder totalitario. Esa perversion, tan adecuada para los
gustos irracionales, hoy dia expresados por la Seguridad Nacional y las
Razones de Estado, debe ser superada. La gran tarea de la cultura juridico
occidental es reinventar la Referencia portadora de Razdn a su estatuto
paraddjico: la Referencia absoluta o fundadora notifica lo absoluto y su
propia negacién, lo no absoluto, es decir, el limite.

“La Referencia notifica a la vez el principio fundador como
indisponible v como significando el limite "

Las sociedades actuales no son peores que las de ayer; aguellas
también sabian producir, bajo la apariencia del Bien, el presidio subjetivo
al maximo, y arrastraban su cuota de enfermos de la representacion.

No nos engafiemos con analisis cerrados encubiertos de intenciones
henéficas; afrontemos con rigor vy sin énfasis, una de las enfermedades
mayores de la cultura industrial: “la imposibilidad de poner al hijo bajo el
estatuto de hijo.”?®

“cPorqué te quejas, papa? JTe sientes mal?. Mds tarde, antés de
recibir la bofetada del que muere el hijo escruta la mirada del padre: una
mirada que no dice nada. Apélogo para nuestro tiempo. 26

23 Legendre, op cit., pag. 168.
2 Legendre, op ctt., pag. 169
15 Legendre, op. cit., pag. 170
2 Legendre, op. cit, pag 173.
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1.8. Podemos entonces decir, aunque parezea escandaloso, que un
crimen es belle. La belleza del cnimen se encuentra en lo que ¢l acto
significa o representa, en lo que simboliza; solamente asi podremos
entender ¢l sentido del acto criminal.

Debemos entender que el acto politico original coincide con ¢l crimen
original. Para conocernos primero debemos reconocer que el tesoro
cultural, del cual estamos tan orgullosos, esta inscrite e instituido desde
un crimen, ofensivo para el sentimiento de muchos, el de matar al Padre,
extrafa interpretacion del Contrato Social.

Por increible que parezca, todo deriva de ese crimen original. Casi
podria decir que es un circulo perfecto, se trata de una lineca que comienza
y termina en el mismo punto. Como muestra de ello, basta analizar las
figuras creadas para asegurar nuestra convivencia, asi como las relaciones
que se dan en una sociedad.

Enzensberger lo interpreta en forma inigualable:

“El derecho, como todo orden social se basa en el crimen original, y
que sea instituido por la injusticia, he aqui una contradiccion fundamental
que toda filosofia del derecho se ha esforzado en resolver: hasta hoy en
vano. Pues todas las disposiciones legales hasta la fecha son una
proteccion frente al poder, y al misme tiempo, su instrumento... Entre
asesinato, politica y humanidad existe una dependencia antigua, estrecha
y oscura. Dependencia que se halla en los cimientos de tode poder. Ejerce
el poder quien puede dar muerte a los sibditos, ¢l gobernante es el
superviviente. El acto criminal que lo ha implantado caracteriza el lenguaje
de la politica hasta el dia de hoy. Un candidato bate al otro {(lo que en
realidad significa: lo mata); un gobierno es derrocado (es decir,
mortalmente vencido); los ministros son derribados. Lo que hay de
simbdlico en tales expresiones se descubre y concreta en circunstancias
sociales extremas. No hay revolucidon que pueda renunciar a dar muerte al
antiguo gobernante; debe romper el tabu que prohibe al subdito tocarle;
pues s6lo quien ha logrado transgredir tal prohibicién ha ganado él mismo
el rango de lo prohibido. E] mana del tirano muerto recae sobre sus
asesinos. Todas las revoluciones hasta la fecha se han contaminado de la
antigua situacion prerrevolucionaria y han heredado los fundamentos de
la tirania contra la cual se enfrentaron.”??

El México moderno nacid de una representacion del crimen original,
cuando JUAREZ matd a MAXIMILIANO, a pesar de las razones y de las
stuplicas magistralmente expresadas por VicTor Huco .28

27 Enzensberger, op. cit., pag. 12 y ss.
2 Bemte Juarez, Documentos, Discursos y Correspondencia, tomo 12, México, Secretaria del
Patnmonio Nacional, 1967, pags. 174 a 176,
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Al presidente de la Republica Mexicana:
Juarez, vos habéis igualado a John Brown.

La América actual tiene dos héroes John Brown
y vos. John Brown, por quien ha muerto la
esclavitud; vos por quien ha vencido la libertad.
Meéxico se ha salvado por un principio ¥ por un
hombre. El principio ¢s la Repuablica; el hombre sois
VOSs.

Por otra parte, ¢l fin de todos los atentados

monarquicos es terminar en el aborte. Toda
usurpacion comienza por Puebla y termina en
Querétaro.
Europa, en 1863, se arrojé6 scbre América. Dos
monarquias atacaron vuestra democracia: la una
con un principe, la otra con un ejército, el mas
aguerrido de los ejércitos de Europa, que tenia por
punto de apoyo una flota tan poderosa en el mar
como el musmo en la tierra; que tenia para
respaldarlo  todas las  finanzas de  Francia,
recibiendo reemplazos sin cesar; bien comandado;
victorioso en Africa, en Crimea, en Italia, en China,
valientemente fanatico de su bandera; que poseia en
profusién caballos, artilleria, provisiones,
municiones formidables. Del otro lado Juarez.

Por una parte dos imperios, por la otra un
hombre. Un hombre, con sélo un pufiado de
hombres. Un hombre arrcjade de ciudad en ciudad,
de pueblo en pueblo, de rancho en rancho, de
bosque en bosque, amenazado por la infame
fusileria de los consejos de guerra, perseguido,
errante, atacado en las cavermas como una bestia
feroz, acosado en el desierto, proscrito. Por
Generales, algunos desesperados; por soldados,
algunos desnudos. Ni dinero, ni pan, ni pélvora, ni
cafiones. Los matorrales por ciudades. Aqui la
usurpacién llamandose legitimidad; alla el derecho,
Hamandosele bandido.

La usurpacién con el casco en la cabeza y la
espada imperial en la mano, saludada por los
obispos, precedida delante de ella y arrastrando tras
ella, todas las legiones de la fuerza. El derecho solo
v desnudo. Vos, el derecho, habéis aceptado el
combate.

La batalla de uno, contra todos, ha durado cinco
afios. Falto de hombres habéis tomado por
proyectiles las cosas. El clima terrible os ha
socorrido; habéis tenido por auxiliar a vuestro sol.
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Habéis tenide por defensores a  los  pantanos
infranqueables, los torrentes llenos de caimanes, las
marismas plenas de fiebre, las vegetaciones tupidas,
el vomito negro de las tierras calientes, los desicrtos
salados, los grandes arenales sin agua y sin hiervas,
donde los caballos mueren de sed y hambre; la
grande y severa meseta del Andhuac que, como la
de Castilla, se defiende por se desnudeéz; las
barrancas siempre conmovidas por los temblores de
los volcanes, desde el Colima hasta el Nevade de
Toluca. Habéis llamado en vuestro auxilio a
vuestras barreras naturales: lo escabroso de las
cordilleras, los altos diques basalticos y las
colosales rocas de pdrfido. Habéis hecho la guerra
del gigante y vuestros proyectiles han sido las
montanas.

Y un dia, después de cinco anos de humo, de
polvo y de ceguera, la nube se ha disipade y
entonces se han visto dos imperios caidos por tierra.
Nada de monarquia, nada de egjércitos; nada mas
que la enormidad de la usurpacién en ruina y sobre
éste horroroso derrumbamiento, un hombre de pie,
Juarez y al lado de este hombre, la libertad.

Vos habéis hecho todo esto, Juarez, y es grande;
pero lo que os resta por hacer es mas grande
todavia.

Escuchad, ciudadano Presidente de la Republica
Mexicana:

Acabais de abatir las monarquias con la
democracia. Les habéis demostrado su poder, ahora
mostrad su belleza. Después del rayo mostrad la
aurora. Al cesarismo que masacra, oponed la
Replblica que deja vivir. A las monarquias que
usurpan y exterminan oponed el pueblo que reina y
se modera. A los barbaros, mostrad la civilizacion. A
los déspotas mostrad los principios.

Humillad a los Reyes frente al pueblo,
deslumbrandolos. Vencedlos, sobre todo, por la
piedad.

Protegiendo al enemigo se afirman los
principios. La grandeza de los principios consiste en
ignorar al enemigo. Los hombres no tienen nombre
frente a los principios; los hombres son ¢l Hombre.
Los principios no conocen més alla de si mismos. El
hombre en su estupidez augusta no sabe mas que
esto: la vida humana es inviolable.

iOh venerable imparcialidad de la verdad! jQué
bellc es €l derecho sin discernimiento, ocupado en
ser el derecho!
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Precisamente delante de los que han merecido
legalmente la muerte, es donde debe abjurarse de
las vias de hecho. La grandiosa destruccion del
cadalso debe hacerse delante de los culpables.

Que el violador de los principios sea
salvaguardado por un principio. Que tenga esta
dicha y esta verglienza. Que el perseguidor del
derecho sea protegido por ¢l derecho. Despojandolo
de la falsa inviolabilidad, la inviolabilidad real, lo
ponéis delante de la verdadera invielabilidad
humana. Que se quede asombrado al ver que el lado
por ¢l cual es sagrado, es precisamente aguel por ¢l
cual no es Emperador. Que este Principe que no
sabia que era un hombre, sepa que hay en él una
miseria, el Rey; y una Majestad, el hombre.

Jamas se os ha presentado una ocasién mas
relevante. ¢Osarian golpear a Berezowski en
presencia de Maximiliano sano y salvo? Uno ha
querido matar a un Rey; el otro ha quendo matar a
una Nacién.

Juarez, haced que la civilizacidon dé este paso
inmenso. Juarez abolid sobre toda la tierra la pena
de muerte.

Que el mundo vea esta cosa prodigiosa: la
Republica tiene en su poder a su asesino, un
Emperador; en el momente de aniquilarlo, descubre
que es un hombre, lo deja en libertad y le dice: Eres
del pueblo como los otros {Vete!

Esta sera, Juarez, vuestra segunda victoria. La
primera vencer la usurpacién, es soberbia. La
segunda, perdonar al usurpador, serd sublime.

iSi a estos Principes cuyas prisiones estan
repletas; cuyos patibulos estan corroidos de
asesinatos; a esos Principes de cadalsos, de exilios,
de presidios y de Siberias; a esos que tienen
Polonia, a esos que tienen Irlanda, a los que tienen
La Habana, a los gue tienen Creta; a estos Principes
a quienes obedecen los jueces, a estos jueces a
quienes obedecen los verdugos, a esos verdugos
obedecidos por la muerte, a esos Emperadores que
tan facilmente cortan la cabeza de un hombre,
mostradles cémo se perdona la cabeza de un
Emperador!

Sobre todos los cédigos monarquicos de donde
manan las gotas de sangre, abrid la ley de la luz y,
en medio de la mas santa pagina del libro supremo
que se vea el dedo de la Republica sefalando esta
orden de Dios: TO ya no mataras.

Estas cuatro palabras son el deber.

Vos cumpliréis con ese deber.
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iEl usurpador sera salvado ¥ ¢l hibertador ay, no
pudo serlo! Hace ocho anos, ¢l 2 de diciembre de
1859, sin mas derecho que ¢l que tiwene cualkjuicra
hombre, he tomado la palabra en nombre de la
democracia y he pedido a los Estados Unidos la vida
de John Brown. No la obtuve. Hoy pido a México la
vida de Maximiliano. ¢La obtendra?

Si y quiza a esta hora esté ya concedida,

Maximiliano debera la vida a Juarez.

&Y el castigo?, preguntaran.

El castigo, helo aqui:

Maximiliano vivira “por gracia de la Replblica™.

Hauteville House, 20 de junio de 1867.
VicTOR HUGO

Esta carta fue redactada en el exilio el 20 de junio de 1867, y
Maximiliano fue fusilado el dia 19 del mismo mes y afo.

1.9. Resulta que a las sociedades, hoy, nos preocupa ¢l crimen. La
verdad es otra. No es que a la sociedad le preocupen los delitos y los
delincuentes, lo que sucede es que son incomoedos y constantemente se
buscan métodos mas eficientes y asépticos para eliminarlos: porque
inconscientemente nos recuerdan lo que so0mos.

Baste traer a la memoria de qué forma se horrorizd la opiniéon
ptiblica ante los secuestros de DANIEL ARIZMEND! ¥y nno ante las muertes de
nines en ACTEAL.

Es tan absurdo el mundo en el que vivimos, que incluso, como
sociedad, nos ponemos al margen de la conciencia cuande de reflexionar
en torno al problema del crimen se trata. Tal parece que el olvido es el
remedio de nuestro tiempo.

Quien delingue hace lo que prohibe la Ley. Inicic de la imposicion
lingtiistica del poder que no dialoga y que convoca, con sus limites, a la
transgresion. Precisamente es esa transgresion el acto que rebasa la
palabra y que aparece cuando no se puede decir; el acto delictivo arroja
signos que deben ser interpretados; signos que no pudieron ser dichos con
palabras, o palabras que no quisieron ser escuchadas por los miembros de
la sociedad dominante. La Ley que nos constituye es la Ley del
significante, la del inconsciente. Ese acto delictivo es un decir sin
palabras, con significancia ilimitada que ha de descifrarse para hacerlo
cumplir con la Ley juridica.

“FEl acusado es el projime por antonomasia. Creemos que lo tinico
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que nos une a ¢ es nuestra curiosclad  Entre él g nosotros se fevantan lus
barreras de hierro de la justicia. Con él nada tenemos que ver, En ¢l no nos
FeCONOCEINOS @ NOsetros Mismos, reconocemos o nuestro enemigo... En el
criminal y su delito se enfrenta cada uno con aquello de lo cual €1 mismo
es capaz 0 pudo ser capaz, en ellos se muestra a cada uno, sin reservas, lo
que desed v lo que condend... El crimen ha de ser mirado por todos, ya que
a todos afecta ¢ interesa, ¢s imposible prescindir de ¢l, dejarlo correr como
una cuestion privada, como heche de una persona con quien nadie tiene
que ver. Se asemeja a una contrasefa que, una vez descifrada, delata algo
del total de la sociedad en que sucedid. Al mirar al crimen la sociedad se
mira a si misma” y la furia con que es vengado cuando no se mira no
demuesira otra cosa mas que la inseguridad de nuestras instituciones y lo
facil que es sacudirlas.

Podria decirse, incluso (la idea es de ENZENSBERGER), que para ello no
es necesaria una insurreccién ni un acle de vandalismo, basta un vulgar
hurto o la redaccion de un articulo. Es entonces cuando el inofensivo
desorden se convierte en motin y el ciudadano, el transelinte, en un
delincuente peligroso.

Lo gue si ya es intolerable para la organizacion estatal es que la
criminalidad se organice, pues se convierte en un Estado dentro del
Estado, reproduciendo la estructura y formas de gobierno de las cuales
son rivales. Lo paraddjico es que tienen los mismos intereses. Dominar.

Como quedd apuntado, el acto politico original coincide con el
crimen original, ningin ser humano puede entonces renunciar, aungue
conscientemente asi lo busque, a los fundamentos de su propia
humanidad; entre asesinato, politica y humanidad existe una dependencia
antigua, estrecha y oscura. Dependencia que se halla en los cimientos de
todo poder y, recordemos, ejerce el poder quien puede dar muerte a los
subditos. Para eso, tradicionalmente ha existido el Derecho Penal. El gran
reto es construir una humanidad que reconozca su origen en el crimen
original y transforme esa gran culpa colectiva que es el Derecho Penal en
un esfuerzo cotidiano de reduccidon de su violencia.

Para lograr esa reduccién de la violencia debemos mirar lo prohibido;
comprender que lo prohibido es un problema sobre la verdad de la
diferenciaciéon humana. Es insuficiente, o quiza deberia decir que es nulo,
el compromiso de las sociedades contemporaneas para con ¢l Otro, para
esclarecer su posicidn en relacién con lo prohibido.

1.10. El homicidio ¥ el incesto son conceptos suspendidos en las
fronteras del lenguaje, son alge inasible por el discurso ordinario; sin

29 Enzensberger, op. cit., pag. 146 y ss.
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cmbargo, son algo vicjo, de todos conocidos, son prohibiciones cuya
transgresion  produce clectos devastadores ¢ irrevocables. Para cllo
recordemos que las grandes prohibiciones no solamente sc fundan en la
norma juridica, a través de enunciados explicitos. Cuando la palabra no es
capaz de decir, aseguramos ¢l funcionamiento de la nerma desplegando
sus efectos, deshordamos la palabra y la hacemos acto. Esto tiene mucho
que ver con la Racionalidad de la Ley, pues una Ley despotica e irracional
no le deja al hombre otro recurso que actualizar en acto el crimen original.
Una Ley tiranica y que se impone como acto de poder irracional traiciona a
la Razén y ha de ser desbordada medijante el acto.

<Como hacer frente, en nuestra época, a la necesidad de poner en
palabras la escena humana del incesto y del homicidio, a fin de
desarticular su cumplimiento en la vida cotidiana?

La respuesta no es sencilla. Un buen comienzo, podria decir, es
esforzarnos, y lo diré hasta €l cansancio, por interpretar y entender lo
prohibido, lo distinto, lo ajeno, lo que llamamos desviado; por entender al
Otro como persona y, asi mirada, hacer posible la vida fundandola cada
vez mas en la palabra y no en el acto criminal. Ese es nuestro reto.

Después de que se comete un crimen siempre surge la gran
pregunta: ;qué hacer con ¢l acusado? Lo mas coémodo es llevarlo a la
hoguera y sacrificarlo, pero eso no lleva a ningun lado. El compromiso
debe ser otro: preservar el futuro subjetivo de ese criminal y para ello
debemos entender que es también un hombre,

De esta forma, y s6lo de esta forma, podemos entender que el Otro
es un espejo en el que nos reflejamos nosotros mismos: tratarlo como
desviado, es desviado; tratarle como criminal, es criminal; debemos
respetar su derecho a transgredir reconociendo que tiene, incluso, el
derecho a continuar siendo malvado y transgresor. Acabemos de una
buena vez con el discurso de la readaptacion. Solamente asi, aunque
parezca paraddjico, queda asegurado su futuro personal como hombre
para asumir la responsabilidad de sus actos e inscribirse en el discurso de
Razon.

Al afirmar que debemos comprender la belleza del crimen no busco
escandalizar; por el contrario, tengo una preccupacion y una necesidad de
explicarnos desde la transgresion; explicar que lo distinto y lo excluido no
esta en el otro sino en nosotros mismos.

1.11. La violencia del Derecho Penal y de sus instituciones se ha
convertido, por costumbre (cientifica), en la Unica salida para la
problematica de las autonombradas sociedades modernas. La pena de
mucrte, la cadena perpetua, la tortura, las investigaciones ilicitas, las
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mtervenciones teletonicas, la intromusion en la vida privada, la constante
violacion de los dercehos humanos son los derroteros que guian a los
idedlogos cientificos del Derecho Penal y son solamente algunos ejemplos
de nuestra ineptitud para dar otra sclucion. Esos males son los efectos
colaterales que la sociedad ha creido que debe tolerar.

Vivimos en un mundo desquiciado y en una sociedad al borde del
colapso. No hemos sido capaces de inventarnos algo mejor que la violencia
del Derccho Penal para solucionar conflictos sociales; a todos se nos hace
tarde para incluir como delitos en nuestros coédigos penales el mayor
numero de conductas posible. Ese es el limite de nuestra capacidad, el de
nuesira respuesta a la problematica social y el sustento de nuestra fragil
seguridad.

Cuando un abogado enloquece, ¢pierde el juicio?
¢Habran perdido el juicio los abogados?

Vivimos en el error. La violencia del derecho penal no es la solucién
a nuestros conflictos.

Permitaseme decir: la violencia del derecho penal es un sintoma del
conflicto; es; hoy, un conflicto en si musma. El Derecho Penal, la violencia
del Derecho Penal, ha sido la respuesta en la histona moderna de la
humanidad (y las ultimas décadas lo han rescatado con eficiencia) como
un instrumento de represion, como mecanismo para resolver problemas
politicos y econdmicos, publicos y privados. No, como se pregona, para
Impartir justicia y equidad, en aras de preservar el bien comun y la
seguridad social.

Las conductas mas heterogéneas, y no siempre las mas dafiinas, son
incluidas, en ese catalogo del desprecio social. Si roba, si mata, si
defrauda, si abusa de la confianza de otro, si viola, si evade un arraigo, si
muente, si traiciona a su patria, si conspira, si vota dos veces, si aborta, si
se acuesta con su hija, si revela un secreto, si regentea prostitutas, si
posee imagenes obscenas o, simplemente, si no le es fiel a su esposa, ahi
estd el Derecho Penal para hacerlo pagar ante la sociedad su desviacién
natural. Esto no es Racionalidad. “En cierto modo es digno de admiracién
el vigor con que se ha mantenido inalterado el derecho penal en un mundo
que le es ajeno... es todo un reparto de papeles lo que se le confia, lo cual
le hace imprescindible y le ¢leva a rango de una figura mitologica.”s0

El problema real, hoy dia, no es otro mas que la violencia
institucional que el Derecho Penal ejerce. El Problema no es el problema

<6 Enzensberger, op. cit., pag.2S.
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gue trata de solucionar el Derecho Penal, el Problema mas apremiante os
el Derecho Penal y su incapacidad para dar una solucién: no ayuda ni a la
victima, ni al victimario, ni a la sociedad en general. El Derecho Penal, con
su violencia, crea conflictos, para después justificar y legitimar, desde el
poder, su intervencioén, so pretexto de solucionarlos. Eso sc llama
esquizofrenia; en lenguaje llano, circulo vicioso.

Si el Derecho Penal y la carcel verdaderamente funcionaran para lo
que dicen que funcionan, es decir, para sancionar al delincuente, para
readaptario sccialmente, para reeducarlo, para prevenir la comisién de
otros delitos, asi como para resarcir o reparar el dafio a la victima, no
habria tanto desconcierto, tanta inconformidad, tanta violencia, y los
problemas reales no se reproducirian hasta los limites incontenibles que
hoy padecemos.
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CAPITULO SEGUNDO.
DERECHO, RAZON Y SOCIEDAD: EL PANOPTISMO SOCIAL, EXCLUSION SOCIAL Y
ENCIERRO.

“Br la prisibn el poder no se cculta, no se
enmascard, se€ muestra como trania levada
hasta los inds infimes detalles, poder cinico y al
mismo Hempo puro, erteramente en el intenor de
una moral que enmarca su gjercicio’ su trania
salvqye aparece entonces comeo dominacion
serena del Bren sobre el Mal, del orden sobre el
desorden.” Michel Foucaudt

2.1 La vida en sociedad es vigilancia y castigo.

La vida del Hombre es vigilancia y castigo; formas determinadas por
v desde el poder. A partir de ellas se define lo diferente, pero también lo
normal. Ellas definen la desviacion, la transgresion, la exclusion y, por
supuesto, el encierro.

Marcan, etiqueian y determinan. No hay nada que se encuentre
fuera de esa dinamica, de esa espiral. Perversa dualidad: constante
vigilancia que ¢jercemos y padecemos sobre el Otro y sobre nosotros.

Todo lo que hacemos conlleva una estrecha relacion con el poder. No
hay nada que no participe en esa compleja red de vigilancia y castigo.

El poder es imperceptible, es una magia: donde quicra que cxiste se
ejerce, se difunde cotidianamente mediante infinitos mecanismos,
instrumentos y practicas sociales, siempre asimétricas. El poder cruza,
atraviesa cuerpos y conforma almas; unos como dominantes y otros como
dominados; atraviesa instituciones. Nada, nadie, escapa. Nos habita, nos
constituye. Somos, en esencia, poder.

Se trata de una inmensa red de relaciones intangibles. El poder no
solo atraviesa sino que interioriza, al grado de volverse consustancial a
figuras tipicas dentro la sociedad; el Estado, algin partido politico, un
dictador, una clase social, la familia, la escuela, la iglesia, el hospital, la
fabrica y, por supuesto, la prisién. El poder se materializa v concretiza en
la funcién practica de las instituciones y su préctica resulta inseparable de
los sujetos que lo representan pero, sobre todo, de quienes lo padecen.
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iZl poder existe en acto. No ¢s una suslancia o esencia sino una
relacion y un constante gjercicio desigual de fuerzas. Es esa la esencia del
poder: ¢l enfrentamiento de fuerzas distintas. Guerra perpetua.

El ejercicio del poder produce y reproduce desequilibrios y
dominacion, pero no solamente implica ¢l deseo de destruir, sino que esa
guerra representa una lucha por sobrevivir, por el predominio de ia
voluntad del poder. “Se educa a poblaciones enteras para que se maten
mutuamernte en nombre de la necesidad que tienen de vivir.”3!

El poder genera una resistencia automatica por parte de quienes son
sometidos a €l. El poder busca gobernar y dirigir las conductas de los
otros. La sociedad crea una compleja red de relaciones sociales para
moldear las conductas de sus hijos, de los presos, de los enfermos y de los
trabajadores. Sin embargo, al sometimiento absoluto siempre se le opone
la conducta de los sujetos sociales, al poder se le enfrentan sus limites a
traves de la posibilidad de rebeldia, de contestacién e incluso del suicidio
como formas de resistencia y de contra poder.

La esencia del poder no es la fuerza bruta, sino el refinamiento que
domina la conducta:

“La caracteristica mas notable del poder es que algunos hombres
pueden, mas o menos por completo, determinar la conducta de otros
hombres pero nunca exhaustiva ni coercitivamente. Un hombre que es
encadenado y golpeado estad sujcto a la fuerza que se ejecuta sobre él. No
al poder. Pero si puede ser inducido a hablar, cuando su tltimo recurso
podria haber sido morderse la lengua y preferir la muerte, entonces ha
sido orillado a actuar de cierto modo. Su libertad ha sido sujeta al poder.
Ha sido sometido al gobierno.”32

La estructura del poder es entendida a través del estudio de
instituciones como ¢l Estado y las relaciones econémicas de explotacion.
Este es el limite al que ha llegado la teoria general del Derecho, limite
trascendido brillantemente por FoucaurT. Una de sus aportaciones mas
importantes, como genealogista del poder, fue haber dado cuenta de la
existencia de practicas, formas y dispositivos locales de dominacion, de
conocimiento y de resistencia, sin los cuales era inentendible el
funcionamiento social del esquema tradicional de poder y soberania de la
teoria clasica. Esta aportacion esencial entendié que es precisamente ahi,
en las relaciones de la vida diaria, en donde se constituyen los engranajes
del funcionamiento general de la sociedad. Es su forma capilar de
existencia. El poder alcanza, penetra cuerpos y conforma almas; se nos

21 Foucault, Michel, Historia de la Sexualidad, vol. , siglo XXI, México, 1983, pag. 165 y ss.
32 Foucault, Michel, Hacia una critica de la razén polifica, en la Cultura en México, Revista Siempre,
3 de noviembre de 1982, pag IX.
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inserta, nos determina con sus discursos v determina los nuestros, hasta
nuestros gestos.

“Si el poder no fuera mas que represion, si no hiciera otra cosa que
decir no, ¢pensais realmente que se le obedeceria? Lo que hace que el
poder agarre, que se le acepte, es simplemente que no pesa solamente
como una fuerza que dice no, sino que de hecho la atraviesa, produce
cosas, induce placer, forma saber, produce discurses;, es preciso
considerarlo como una red productiva que atraviesa todo el cuerpo social
mas que come una instancia negativa que tiene como funciéon reprimir”s?

2.2 La wigilancia, como dispositivo que atraviesa, es denominado por
FOUCAULT, como panoptismo. Su méxima manifestacién se presenta
cuando reproducimos en nosotros, las técnicas de vigilancia, de control y
de castigo, utitizadas por la sociedad. Nos cuidamos de lo que hacemos,
nos catalogamos, nos etiquetamos, nos reprimimos, nos censuramos, nos
castigamos y nos excluimos. Lo mismo hacemos con los demés. Cada uno,
como consecuencia de la tension social en que vivimos y de la represion
que existe dentro de la misma, traducimos el panoptismo en una técnica
de poder, de control, de vigilancia, de castigo, de autovigilancia y de
autocastigo. Es un ojo social que nos vigila y a través del cual también
vigilamos.

El panoptismo funciona como medio de control que distribuye los
castigos y las recompensas, medida o tasa de correccién disciplinaria.

El panoptistno social nace como un espacio de figura arquitecténica,
el Pandptico, propuesto por JEREMY BENTHAM por medio del cual buscaba
resolver el problema de la prision, descando extender la aplicacion a
escuelas y fabricas.

“En la presentacion del proyecto ante la Asamblea Constituyente de
1791 Bentham explicaba:

“Si se hallara un medio de hacerse duefic de todo lo que puede
suceder a un cierto namero de hombres, de disponer todo lo que les rodea,
de modo que hiciese en ellos la impresion que se quiere producir, de
asegurarse de sus acciones, de sus conexiones, y de todas las
circunstancias de su vida, de manera que nada pudiera ignorarse, ni
contrariar ¢l efecto deseado, no se puede dudar que un instrumento de
esta especie, seria un instrumento muy enérgico y muy util que los
gobiernos podrian aplicar a diferentes objetos de la mayor importancia.”#

% Foucault, Michel, Microfisica del Poder, coleccién Genealogia del Poder, 3a edicién, Madrid,
Espafia, Las Ediciones de la Piqueta, 1992 pag 182,
M Donzelot, op. cit. pag. 43.
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El panoptismo social tiene como razon y {in, formar y transformar o
la persena, moldear v domenar: <disciphnar.

Sus caracteristicas en las relaciones de poder social son tres:
a) Vigilar y autovigilarse;

b] distribuir el control del castige; v

¢) corregir cualquier conducta desviada ¢ indisciplinada.

Este dispositivo social estd inscrito como discurso, como sabher
institucionalizado. Ya lo ha dicho MicHEL FoucaulT: somos los discursos
que se ordenan en la sociedad.

L.os discursos no solo han descrito al sweto como objeto cientifico de
conocimiento, limite del discurso moderno, que en forma tan optimista
nos llevé al contrato social. No; los discursos, a partir de una éptica de
control social, han constituido al sujeto, nos han constituido. Somos
discurso. La mirada que nos ve no nos mira inocentemente: conocer por
conocer, férmula de escamotear la verdad. La mirada, que siemprc
observa, vigila, moldea, forma, nos constituye como seres disciplinados.

2.3 El individuo, en el limite del discurso moderno trascendido por la
microfisica del poder, es objeto de estudio, cosificado y despersonalizado;
se convierte en un objeto de introspeccidén, de conocimiento y, por ello,
susceptible de clasificacion, de exclusion, de readaptacion y de encierro.

Ejemplo claro de ello es el discurso juridico penal como supuesta
ciencia; discurso que configura relaciones de poder ¥ nos configura desde
ellas dentro de una logica de dominacién y de control, gue se enmascara
bajo el discurso de la Razdn, que no es sino légica del saber y el poder
dominantes.

El marco legal impuesto y su tecnologia de poder en las relaciones
sociales, es una maquinaria que produce y reproduce efectos de
dominacion a partir de tacticas y estrategias:

Hay que modular el orgullo cientifico de los Juristas. Su empefio es
excesivo. No son mas que meros técnicos de la dominacién. En la
tecnologia también se norma. La tecnologia norma para que todo salga
igual, para que el producto sea siempre el mismo.

Es, precisamente por ello, que FoUcAULT sefiala que la verdadera

revoluciébn no ha sido la francesa, no ha sido la soviética, sino la
Revolucion Industrial. El mundo de la industrializacion es el disciplinado,
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¢s ¢l ordenado, ¢s ¢l controlado  Readaptar es volver a la discipling,
readaptacion social significa volver a la disciplina social predeterminada y
que nos ha sido impuesta desde cl Otro; que, paradéjicamente, somos
nosetros mismos.

Las luces que han descubierto las libertades, inventaron también las
disciplinas. Formas diversificadas de tecnologia que actian en cuatro
campos:

1.- La tecnologia de la produccién, en la que se encuentran las
diversas ciencias;

2.- La tecnologia de los signos, en donde se encuentra el lenguaje y
el simbolo como objeto;

3.- La tecnologia del poder, siempre en relaciéon con el Otro, y;

4.- La tecnologia del yo, de la que se desprende el control interno de
cada individuo.

Esta tecnologia poderosa es la madre de la Razén. Pilar del saber,
que se transforma en elemento fundamental dentro del discurso de verdad.

2.4 No busco redefinir las instituciones a partir de una estrategia de
la verdad; ello seria caer en el error que se critica. La postmodernidad
actual no encuentra otra definicién que la crisis de la Razon misma. Razén
que se autoerige en el Unico gran discurso no excluido, y que regula o
excluye a todos los demas; es el que define quién esta bien y quién esta
mal, quien estd y quien no; qué es lo correcto v qué lo incorrecio. Su
discurso llevado hasta el extremo ético maximo, sostenido por el Sistema
Penal, se convierte en bien social en funcién de un criterio de verdad que
se pretende cientifica. Esta transformacion deviene tecnologia de poder
social.

Lo aceptado gira en torno de ese gran discurso de verdad; solo desde
ahi nos exculpamos. Todo lo que no esta dentro de esa Racionalidad, si
acaso existe es excluido. Esto es hipocresia. Lo incomoedo lo etiquetamos
para excluirlo, buscamos enderezarlo, readaptarlo, reeducarlo; como
buenos pastores queremos regresario al camino del que se aparté: el del
discurso de la Razon. Pero esa hipocresia funcional, oculta que nos
confronta.

Sin embargo, y a pesar de esa Razon tan decantada que deberia ser
perfecta, el hombre, definido como sujeto, siempre buscara (y encontrar)
una forma de escapar. Para ello, para escapar, como ya se dijo, no es
necesaria una insurreccién ni la caida en la locura; no es necesario el
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terrorismo ni un acto de vandalismo, basta un vuigar hurto o {a redaceion
de un articulo. A veces, de una tesis.

Esa fuga es ilusoria, pero hicre al discurso; lo  confronta con su
sentido. Recordemos que la Razon, la Ley, invocan y convocan a ia
transgresion, y ésta, acude al llamado. Sin esta confrontacion no se puede
ser Sujeto. Recordemos que la Razon misma nace como transgresion. Esta
transgresion come frontera de lo prohibido remite a la Ley, nos habla de
ella. La cuestiona, le busca sentido. Asomarse al sentido de la transgresion
del hombre es confrontar el orden, cuestionar los limites.

Asumirlo como propic desecharlo como impuesto desde €l otro. La
razon debe dar cuenta de su sentido; cuando no lo hace es irracionalidad
poderosa. El mas decantado y terrible de los ejemplos es la Razdon de
Estado. Que no es Razén sino poder enmascarado.

2.5 “Transgredir puede ser subvertir, oponerse y también tensar o
bordear; €l término transgresion puede apuntar a una connotacién valoral
y simultaneamente hacer referencia a algo que centellea, a un instante de
rasgadura, de desencadenamiento, a un momentoe que permite que algo
salga a la luz y quede definido a riesgo de quedar atrapado.”®

“La transgresion es un texto que concierne al limite; es alli, en la
delgadez de la linea, donde se manifiesta el relampago de su paso, pero
quizas también su trayectoria total, su origen mismo.

“Asl pues, la transgresion no es al limite como el negro es al blanco,
lo prohibido a lo permitide, lo exterior a lo interior, lo excluido al espacio
protegido del resguardo. Estad vinculada a él més bien segiin una relacion
en barrena que ninguna fractura simple puede llevar a cabo. Tal vez asi,
como el relampago por la noche, que desde €l fondo del tiempo confiere un
ser denso y negro a lo que niega, la ilumina desde el interior y de arriba
abajo, le debe sin embarge su viva claridad, su singularidad desgarradora
v realzada, se pierde en ese espacio que firma con su soberania v se calla
al fin habiéndole dado un nombre a lo oscuro.”#

Como romper con la alienacidén postmoderna del discurso legal, o
mejor dicho, cémo romper con la alienacidn producida por el discurso
legal, tan pretendidamente racional. No pedemos negarlo: nuestro discurso
¥ nuestro sistema estin en crisis. El discurso legal tiene fallas y
limitaciones; para sostenerse ha buscado su inscripcion forzosa en la
cientificidad; no hay profesor que omita decirlo: la Ciencia Juridica, la

3% Sierra Moncayo, Maria Laura, cita obtenida del diplomade Exciusion Social y Enaerro,
Psicoandlisis y Derecho, impartido en la Universidad Iberoamencana.

3 Lagunas Maria Elisa y Sierra Maria Laura Transgresion, Creacion y Encierro-Encuentros,
Universidad Iberoamericana, México, 1998.
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Jurisprudencia. Para ello, ha tomade partide por el discurso de
disciplinas con fracturas y abisimos, peligrosas como discurso de verdad: la
cruninelogia, la medicina v la psiquiatria. Con ellas justifica, desde ¢l
discurso de verdad, lo que el propio Derecho ya no pudo legitimar desde su
discurso: la dominacién del hombre.

2.6 Todo saber constituye un poder, lo sostiene. El discurso juridico
es un saber-poder, es una combinacion de conocimiento y decision
poderosa.

El circulo discursivo que nos constituye es Saber-Poder-Saber.

El saber es una estrategia del poder y el poder una estrategia del
saber. En esta vertiginosa postmodernidad, aquello que conocemos como
Razdn o como la racionalidad en y de los discursos, se ha convertido en la
principal forma de dominacién del Sujeto, de anulacion del hombre. El
discurso flota ¢n la palabra, en las técnicas de control serfialadas, en el
discurso de la Razon que nos llega en forma de conocimiento,
transformada en norma. Sin embargo, aunque parezca paradéjico, el
conocimiento, el saber y el poder no son mas que una invencidén del
Sujeto. Hoy, como extraido de algun cuento de terror, la invencion domina
al inventor.

Frankenstein no es solo el cuente de la sefiora Shelley; es la
metafora de nuestra orgullosa modernidad.

El entramado de poder y las relaciones que lo conforman son
ineludibles, pero no por ello, y mas bien por ello, son vulnerables; pero hay
que mirarlas, enfrentartas, Compromiso encubiertoc v no asumido
socialmente.

Ei Pacto o Contrato Social, fabula moral inocente que el discurso
juridico sigue sosteniendo, pretende asumir racionalmente el origen de la
uida civil; habla de la salida del estado de inocencia ¢ estado de naturaleza
como un paso de la Razdn., En palabras de RoussEAU, es el momento,
inexplicable, “cuando escucha el hombre mas la voz de la Ciencia que la de
la simplicidad de su corazén.”” Pero ahi, en este sofiado lugar del pacto
social, existe la violencia de la guerra, ¢l choque de la dominacion, el
sometimiento del Otro, la dureza del ritmo, los severos golpes de la
percusion, la extrema insensibilidad.

Como consecuencia de ese devenir de la modernidad racional, de esa
constante introyeccion del discurso Racional al que estamos destinados, el

37 Rousseau, Juan Jacobo, Comzrato Social, coleccidn Austral, 9a. edicién, México, Espasa Calpe,
Mexicana, S.A., 1990, pag. 9y ss.
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Sujeto ha side construide historcamente, v ocuoando buscamos lo que
somos, en realidad no encontramos mas gue lo que esta dicho que semos,
Razon pura. Este discurso ¢sta en crisis, se esta hundiendo.

El contrato secial no escapa de esta loégica:

“El poder y el saber se encuentran vinculados dial¢cticamente:
cualquier forma de poder presupone un discurso que legitima y reproduce
las relaciones de dominio; asi como toda acuimulacion de saber implica la
existencia de sujetos inmersos en un determinado campo de lucha y
poder.”38

“No basta con decir que €l poder tiene necesidad de éste o aqudl
descubrimiento, de ésta o aquella forma de saber, sino que gjercer el poder
crea objetos de saber, los hace emerger, acumula informaciones, las
uliliza. No puede comprenderse nada del saber economico si no se sabe
cdmo se ejercia, en su cotidianeidad, el poder y el poder economico. Kl
gjercicio del poder crea perpetuamente saber e inversamente ¢l saber
conlleva efectos de poder.™”

Toda sociedad (y hasta el mismo cuerpo humano} se cncuentra
constituida por relaciones de poder que nos atraviesan y determinan;
estamos atravesados por violencias ejercidas a cada instante,

El sujeto moderno es el atado al poder disciplinado. Sujeto, sujecion,
atadura al discurso cientifico; quien sale no es sujeto es readaptable: cosa
que la ciencia debe transformar. Limite de la libertad y sus instituciones.
Esas ataduras son violentas y esas violencias son Ley, discurso juridico.
“Politica general de verdad™™ que discrimina lo falso de lo verdadero,
sanciona los discursos alternativos y define los medios, las técnicas y los
procedimientos.

Los discursos son verdades, aceptadas por la sociedad, sin
discusién, sin critica y sin oposicién; “un conjunto de procedimientos
reglamentados por la produccion, la ley, la reparticidon, la puesta en
circulacion y el funcionamiento de los enunciados™!; codigo que regula la
manera de¢ actuar, que clasifica, divide, disciplina, corrige y excluye todo lo
que lo rodea. Nada puede quedar fuera de ese codigo, todo aquello que se
etiqueta como fuera de lo cientifice, como acientifico esta mal visto por la
sociedad y descalificado desde un inicio.

3% Ceballos Gambay, Hector, Foucault y el Poder, coleccidn Dialogo Abierto, 2a. edicién, Méxco,
Ediciones Coyoacan, S A. de C.V., 1997, pag. 53.

39 Foucault, Microfisica, pag. 99.

40 Foucault, Microfisice, pag. 187.

41 Foucault, Microfisica, pag. 189.
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Sonios abismo, hueco, oscuridad bordeada por la transgresion;
sonos vacio on busca de sentido. Pero nuestra cultura del cientificismo,
que swempre guiere o busca ponerle solucion y fin a tode, encuentra su
mayor crror hustérico en la sordera institucionalizada de la exclusion.
También ella, la razon, ha de bordear el abismo para buscar su sentido.

2.7 La pena privativa de libertad ha sido el pilar racional de la
represion penal; hoy, también, ella estd en crisis. En un extremeo los que
piden la pena de muerte y en el otro los que piden la muerte de la pena, De
los primeros hay que huir pues son cadaveres insepultos, apestan; a los
segundos hay que decirles: son, sin quererlo y sin saberlo, portavoces del
extremo que atacan. Yo musmo, reaccioné ante la crisis del discurso y en
algun ticmpo he padecido ese extremismo.

En la ¢época moderna, nace la prision como la alternativa mas
imporiante a las llamadas penas corporales; penas feroces del poder
soberano del monarca hechas ritual de venganza pablica sin mesura;
como inconmensurable era el poder divino de ese régimen.

Pero a csa gloriosa pena moderna la crisis la ha rebasado; no puede
negar su origen totalitario, sordo y absurdo; no puede negar que es poder
descarnado, como descarnada es la muerte: .. fexiste en efecto una
especie de empirismo de coleccionista en la investigacion acerca de las
instituciones totalitarias. Ausencia de teoria: estas instituciones pueden
indistintamente navegar en los mares (equipamiento de un barco),
emerger en las estepas siberianas (campos de concentracion) o deberse a
los fondos de la cristiandad (convento). Ausencia también de historia:
todas estas variaciones sobre un mismo tema vagan en una eternidad
flotante.

“En las organizaciones limites, la légica organizacional, de sana,
pasa a ser aberrante, y el hombre adaptado se convierte en alienado; y la
conclusion principal que uno puede obtener, es que alli, donde la
dimensién humana es mas radicalmente negada {instituciéon totalitaria),
no deja sin embargo de afirmarse aprovechando la menor fisura de la
institucién, inventando relaciones ocultas.”™?

Los excesos y el horror del periodo de la venganza publica del
soberano monarca consideraban las ofensas desviadas como atentados
contra el Rey que era el Estado. Ambos, encarnaciones terrestres y divinas
del Padre.

12 Donzelot, Jacques, Espacio cerrado, trabajo y moralzacién. Génesis y transformaciones paralelas
de la pnsion y del manicomo., articulo publicado en Espacios de Poder, coleccién Genealogia del
Poder, 2a edicién, Madrid, Espaiia, Las Ediciones de la Pigueta, 1991 pag. 28 y ss.
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El horror del suplicio era la clara mamfestacion del poder del
soberano;, poder del exceso feudal que vinculaba esencialmente unas
determinadas formas de concebir las relaciones de produccion social, Era
“un ritual de la ley armada, en ¢l que el principe s¢ mucstra a la vez, y de
manera indisociable bajo el doble aspecto de jefe de justicia y de jefe de
guerra, la gjecucién publica tiene dos caras: una de victoria, otra de lucha,
Por una parte, cierra solemnemente una guerra entre el criminal y el
soberano, cuyo desenlace era ya conocide; debe manifestar el poder
desmesurado del soberano sobre aquellos a quienes ha reducido a la
impotencia. La disimetria, el irreversible desequilibrio de fuerzas,
formaban parte de las funciones del suplicio. Un cuerpe anulado y
reducido a polvo y arrojado al viento, un cuerpo destruido trozo a trozo
por el infinito del poder soberano, constituye €l limite no solo ideal sino
real del castigo.,”

Este poder limitado solamernte por la nada esta descrito en todo su
horror por el genealogista del poder:

“Damiens fue condenado, el 2 de marzo de 1757, a
“publica retractacion ante la puerta pnincipal de la
Iglesia de Paris”, a donde debia ser “llevado y
conducido en una carreta, desnudo, en camisa, con
una hacha de cera encendida de dos libras de peso
en la mano”; después, “en dicha carreta, a la plaza
de Grave, y sobre un cadalso que ahi habria sido
levantado {deberan serle) atenaceadas las tetilias,
brazos, muslos y pantorrillas, ¥ su mano derecha,
asido en ésta el cuchillo con que cometié dicho
parricidio, quemada con fuego de azufre, v sobre las
partes atenaceadas se le verterd plomo derretido,
aceite hirviendo, pez recina ardiente, cera y azufre
fundides juntamente, y a continuacién su cuerpo
estirado y desmembrado por cuatro caballos v sus
miembros y tronco consumidos en el fuego,
reducidos a cenizas y sus cenizas arrojadas al
viento.

“Finalmente, se le descuartizé, refiere la Gazette d~
Amsterdam, Esta tltima operacion fue muy larga,
porque los caballos que se utilizaban no estaban
acostumbrados a tirar; de suerte que en Iugar de
cuatro hubeo seis, ¥ no bastando atn esto, fue
forzoso para desmembrar los muslos del
desdichado, cortarle los nervios y romperle a
hachazos las coyunturas. ..

43 Foucault Michel, Vigilar y Castigar. Nacimiento de la Prision. Editorial Siglo XXI, México,
vigesimeprimera edicién en espafiol, 1993, Pag. 56.
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*Ascguran que aunque siempre fue un maldiciente,
no dejo  escapar  blasfema alguna; tan solo
extremados dolores le hacian  profenr horribles
gritos y a menudo repetia: ‘Dios mio, tened piedad
de mi: Jesus, socorredme.” Todos los espectadores
quedaron edificados de la solicitud dei parroco de
Saint Paul, que a pesar de su avanzada edad, no
dgjaba pasar momento alguno sin consolar al
paciente.

“Y el exento Bouton: Se encendié el azufre, pero el
fuego era tan pobre que sélo la piel de la parte
supernor de la mano queddé no mas que un poco
dafiada. A continuacién, un ayudante, arremangado
por encima de los codos, tomdé unas tenazas de
acero hechas para el caso, largas, de un pie y medio
aproximadamente, y le atenaced primero la
pantorrilla de la pierna derecha, después el muslo,
de ahi paso a las dos mollas del brazo derecho, v a
continuacién a las tetllas. A este oficial, aunque
fuerte y robusto, le costo mucho trabajo arrancar
los trozos de carne que tomaba con las tenazas dos
y tres veces del mismo lado, retorciendo, y lo que
sacaba en cada porcion dejaba una llaga del tamano
de un escudeo de scais hbras.

“Después de estos atenaceamientos, Damiens, que
gritaba mucho aunque sin maldecir, levantaba la
cabeza y se miraba. El mismo atenaceador tomé con
una cuchara de hierro del caldero mezcla hirviendo,
la cual vertid en abundancia sobre cada llaga. A
continuacién, ataron con soguillas las cuerdas
destinadas al tiro de los caballos, y después se
amarraron aquellas a cada miembro a lo largo de los
muslos, piernas y brazos.

“El sefior Le Breton, escribano, se acercé repetidas
veces al reo para preguntarle si no tenia algo que
decir. Dijo que no; gritaba como representan a los
condenados, que no hay como se diga, a cada
tormento: (Perdén, Dios mio! Perdon Sefior’. A pesar
de todos los sufrimientos dichos, levantaba de
cuande en cuando la cabeza y se miraba
valientemente. Las sogas tan apretadas por los
hombres que tiraban de los cabos, le hacian sufrir
dolores indecibles. Le Breton se le volvié a acercar y
le pregunté si no queria decir nada; dije que no.
Unos cuantos confesores se acercaron y le hablaron
buen rato. Besaba de buena voluntad el crucifijo
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que le presentaban; tendi los labios v o decia
sicmpre: Perdon, Senor’.

“Los caballos dieron una arremetida, tirando cada
uno de un miembre en derechura, sujeto cada
caballo por un oficial. Un cuarto de hora después,
vuelta a empezar, y ¢n fin, tras de vapos intentos,
hubo que hacer tirar a los caballos de esta suerte:
los del brazo derecho a la cabeza, y los de los
muslos volviéndose del lado de los brazos, con lo
que se rompieron los brazos por las coyunturas.
Estos tiromes se repilieron varias veces  sin
resultado. El reo levantaba la cabeza y se
contermplaba. Fue preciso poner otros dos caballos
delante de los amarrados a los muslos, lo cual hacia
seis caballos. Sin resultado.

“En fin, el verdugo Samson marché a decir al senor
Le Breton que no habia medio ni esperanza de
lograr nada, y le pidié que preguntara a los Senores
si no querian que lo hiciera cortar en pedazos. El
sefior Le Breton acudié de la ciudad y dio orden de
hacer nuevos esfuerzos, lo que se cumpho; pero los
caballos se impacientaron, y une de los que tiraban
de los muslos del supliciade cayé al suelo. Los
confesores volvieron y le hablaron de nuevo. El les
decia (yo lo oi): ‘Bésenme, sefiores’, ¥ como €] senor
cura de Saint - Paul no se decidiera, el sefior de
Marsilly pasé por debajo de la soga del brazo
izquierdo y fue a besarlo en la frente. Los verdugos
se juntaron y Damiens les decia que no juraran, que
desempefiaran su cometido, que €1 no los
recriminaba; les pedia que rogaran a Dios por él, y
recomendaba al parroco de Saint - Paul que rezara
por €l en la primera misa.

"Después de dos o tres tentativas, el verdugo
Samson y el que lo habia atenaceado sacaron cada
uno un cuchillo de la bolsa y cortaren los muslos
por su unién con el tronco del cuerpo. Los cuatro
caballos, tirando con todas sus fuerzas, se llevaron
tras ellos los muslos, a saber: primero el del lado
derecho, el otro después; huego se hizo lo mismo con
los brazos v en el sitio de los hombros y axilas y en
las cuatro partes. Fue preciso cortar las carnes
hasta casi el hueso; los caballos, tirando con todas
sus fuerzas, se flevaron el brazo derecho primero, v
el otro después.
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“Una vez  retiradas  estas cuatro partes,  los
confesores bajaron para hablarle; pero su verdugo
les dijo que habia muerto, aunque la verdad era que
vo veia al hombre agitarse, v la mandibula inferior
subir y bajar como si hablara. Uno de los oficiales
dijo incluso poco después que cuando levantaron el
tronco del cuerpe para arrojarlo a la hoguera,
estaba aun vivo. Los cuatro micmbros, desatados de
las sogas de los caballos, fueron arrojados a una
hoguera dispuesta en el recinto en linea recta del
cadalso; luego el tronco y la totalidad fueron
enseguida cubiertos de lefios y de fajina, y prendido
el fuego a la paja mezclada con esta madera.

“En cumplimento de la sentencia, todo quedo
reducido a cenizas. El ultimo trozo hallado en las
brasas no acab¢é de consumirse hasta las diez y
media y mas de la noche. Los pedazos de carne y el
tronce tardaron unas cuatro horas en quermarse.
Los oficiales, en cuyo nimero me contaba yo, asi
como mi hijo, con unos arqueros a modo de
destacamento, permanecimos en la plaza hasta
cerca de [as once.”

DaMIENS, habia intentado matar a Luis XV, Rey-Padre. Su cucrpo,
ritualmente convertido en nada, es el espacio publico de ia guerra con el
soberano; espacio disponible, espacic del monarca o lugar publico de
gjercicio del poder. El discurso surgido con la Revelucion Industrial limita
esc cuerpo coma espacio privade por excelencia; indiscutiblemente
protegido de ataques fisicos: el cuerpo del hombre como espacio privado,
surgimiento de los derechos humanos y las garantias del hombre como
limites. Aqui nace la racionalizacién de ese poder desmedido, pues las
nuevas relaciones de produccidn necesitan economizar, disciplinar,
producir; nada es desechable. Surge ei Derecho Penal. Limite que asegura
que el cuerpo del hombre no se desecha, sino se transforma, se readapta
para la produccion y el trabajo. Se inventa el tiempo como medida del
castigo.

Extraccion de tiempo libre; tlempe necesario para disciplinar al
hombre. El medio por excelencia es el encierro...“que oculta a la vez una
metafisica de la ciudad y una politica de la religion, se plantea como un
esfuerzo de sintesis tirdnica entre esa distancia que separa el Jardin de
Dios y las ciudades que los hombres, expulsados del paraiso, han
levantado con sus manos,”™s

4 Idem, pag. 13 ¥ ss.

15 Foucault, Michel, Historia de la Locura, Fondo de Cultura Econdmica, México, 2a. edicidn, v. I,
19756, pag. 32y ss.
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2.8 El movimicnto de las luces, cuye primer representante en ol
discurso penal {fue CESaR BONNESANA, MARQUES DE BECCARIA, es producto de
esta Revolucion cn las relaciones de produccion ¥ en las relaciones
sociales de distnibucion del poder. Por cllo condena lo que ya no tenia
razon (economica) de ser. La sociedad tiene un nuevo fundamento, y este
no esta en el cielo sino en la ticrra: la produccion industrial en su forma
burguesa, con la economia de medios y el beneficio como Unico fin.

Beccaria no transforma los sistemas penales. Esta transformacion,
determinada por las nuevas relaciones de produccion, fue descrita por ¢l

Es sorprendente que los autores modernos'™ de la teoria penal
hayan sido ajenocs, en sus opiniones, a las modificaciones en las relaciones
de produccién y hubiesen atribuido la transformacion del sistema a una
magica humanizacién debida a Beccaria. Este optimismo 1mpide
desarrollar la critica del sistema actual: como desechar ¢l humanismo de
las luces, contestan quienes no quieren ver la crisis del sistema penal. Esc
humanismo ha sido arrollado por la indusinalizacién y la tecnologia
postmoderna hace mucho tiempo. Tal vez la cuestion mas apremiante sea
rescatarlo; sin optimismo vacio.

“La institucidn carcelaria constituye la forma concentrada, ejemplar
y simbélica de las instituciones de secuestro creadas durante el siglo
XIX...

“La prisién se absuelve de ser tal porque se asemeja al resto de las
instituciones de vigilancia, y al mismo tiempo absuelve a las demas
instituciones de ser prisiones porque se presenta coma valida tinicamente
para quienes cometieron una falta; ambigiiedad que explica su éxito
increible, su caracter evidente y la facilidad con la que se le aceptd a pesar
de que desde su aparicidon se sabia cuales eran sus inconvenientes y su
caracter danino y funesto.™7?

El castigo requiere disciplinar y recae sobre €l cuerpo sdlo en esa
medida; busca transformarlo en instrumento doécil. Este es el nacimiento
del alma y sus ciencias: las ciencias psicolégicas, con todas sus
variaciones. Nace el alma moderna; no como un concepto religioso puro,

46 “Este pequefio libre, cuya notonedad e mnflujo sorprendieron a2 su autor ¥ a sus inspradores,
anatemiza con dureza singular los abusos de la practica ciminal imperante, exigiende una reforma
a fondo. BECCARIA, signiende a GROCIO, proclama que la justicia humana es cosa muy distinta de la
justicia divina; que la justicia penal no tisne nada que ver con la de Dios La justicia penal
encuentra su fundamento en la utlidad comiin, en el mterés general, en el bienestar del mayor
numere ” Jiménez de Asila, Luis, Principios de Derecho Penal; la Ley y el Delito, Abeledo Perrot,
Argentina, Tercera Edicién, septiembre de 1958, pag. 34.

47 Carranca Bourget, Victor Antenio, Principio de Legalidad o wnstrumento de legitimacion”, en la
revista de analisis juridico de la Escuela de Derecho de la Universidad Intercontinental, México,
1991, pag. 59 a 74.
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a1 moral, sino como psique. Se diseiplina ei cuerpe como lugar y tiempo de
la produccion.

5]l parccido en las instituciones de cncierro ¢§ sorprendente: la
fabrica que liga al aparato de produccion; la ¢scuela que fija a un aparato
de transmision de saber; ¢l hospital psiquiatrico vincula a un aparato de
correccién  terapéutica y de normalizacion de los hombres. Todas
vinculadas.

“En consecuencia es licito oponer la reclusion del siglo XVII que
excluye a los individuos del circulo social, a la que aparece en el siglo XIX,
quc tiene por funcidn ligar a los individuos a los aparatos de produccion a
partir de la formacién y correccidn de los productores: tratase entonces de
una inclusion por exclusiéon. He aqui por qué opondré la reclusidn al
secuestro; la reclusién del siglo XVIH, dirigida esencialmente a excluir a los
marginales o reforzar la marginalidad, y el secuestro del siglo XIX cuya
finalidad es la inclusion y la normalizacion...

... “Lo verdaderamentc nuevo € interesante €s, en realidad, el hecho
de que el Estado y aquello que no es estatal se confunde, se entrecruza
dentro de estas stituciones. Mas que instituciones estatales o no
estatales habria que hablar de red institucional de secuestro... la red de
secuestro dentro de la cual esta encerrada nuestra existencia.”

Esta red establece una racionalidad perversa: ...“el cuerpo estd
también directamente inmerso en un campo politico; las relaciones de
poder operan sobrg él una presa inmediata; lo cercan, lo marcan, lo
doman, lo someten a suplicio, lo fuerzan a unos trabajos, lo obligan a
unas ceremonias, exigen de €l unos signos. Este cerco politico del cuerpo
va unido, de acuerdo con unas relaciones complejas v reciprocas, a la
utilizacién econémica del cuerpo; el cuerpo, en una buena parte, esta
imbuido en relaciones de poder ¥ de dominacién, como fuerza de
produccién; pero en cambio, su constitucién como fuerza de trabajo solo
es posible si se halla prendido en un sistema de sujecion (en el que la
necesidad es también un instrumento politico cuidadosamente dispuesto,
calculado y utilizado). El cuerpo solo se convierte en fuerza ttil cuando es
a la vez cuerpo productivo y cuerpo sometido.”4?

Esta funcion de sometimiento, no va mas alla de lo que moralmente
denominamos bondad, nos enorgullecemos todos de ella a cada paso, pero
la realidad es otra: ... el sometimiento no se obtiene por los tnicos
instrumentos ya sean de 1a violencia, ya de la ideologia; puede muy bien
ser directo, fisico, emplear la fuerza contra la fuerza, obrar scbre

18 Foucault, Michel, La verdad y las formas juridicas, Editonal Gedisa, México, 1984, pag. 127 v ss.
19 Foucault, Vigidar..., pag. 32.
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clementos materiales, y a pesar de todo esto no ser vielento, puede ser
calculado, organizado, técnicamente reflexivo, puede ser sutil, sin hacer
uso ni de las armas ni del terror, y sin embargo, permanceer dentro del
orden f{isico. Es decir que puede existir un ‘saber’ del cucerpo que no es
exactamenie la ciencia de su funcionamiento, y un dominio de sus fucrzas
quc s mas que la capacidad de vencerlas: este saber y cste dominio
constituyen lo que podria llamarse la tecnologia politica del cuerpo.”™®

“No se deberia decir que el alma es una ilusién, o un efecto
ideologico. Pero si que existe, que tiene una realidad, que estd producida
permanentemente en torno, en la superficie y en el interior del cuerpo por
el funcionamiento de un poder que se ¢jerce sobre aquellos a quicnes se
vigila, se educa y corrige, sobre los locos, los niflos, los colegiales, los
colonizados, sobre aquellos a quienes se sujeta a un aparato de
produccién y se controla a lo largo de toda su existencia. Realidad
hisiorica de esa alma, que a diferencia del alma representada por la
teologia cristiana, no nace culpable y castigable, sino que nace mas bien
de procedimientos de castigo, de vigilancia, de pena y de coaccidn. Esta
alma real ¢ incorpérea no es en absolute sustancia; cs ¢l elemento cn el
que se articulan los efectos de determinado tipo de poder y la referencia de
un saber, el engranaje por el cual las relaciones de saber dan lugar a un
saber posible, y el saber prolonga y refuerza los efectos del poder.”™?

De aqui se deriva otro punto de coincidencia entre las mnstituciones
de encierro: la moralizacion. Se busca generalizar la moral burguesa,
resumida en el Cédigo Penal. Hay una estrategia de moralizacion que
refuerza la sumisién: todos aspiran a tener para ser; el status define
nuestra existencia.

El tiempo del hombre debe ajustarse al aparate de producciéon, para
que asi éste pueda utilizarlo y explotarlo en su beneficio; existe una
imperiosa necesidad de que todos los integranies de la sociedad
coloquemos nuestro tiempo a disposicion de esa red de secuestro y de las
instituciones que la constituyen. Tiempo acumulado en aprender, en
trabajar, en readaptar, en curar. Tiempo acumulado en producir con una
légica que ha olvidado al hombre y su tiempo.

Una instituciéon de encierro como lo seria la fabrica compra, por el
precio de un premio, representado en el salario, el tiempo exhaustivo de la
vida de los trabajadores que contrata, explotandolos de la mafiana a la
noche y de la noche a la mafana. Es esa precisamente la funcién del
control.

50 Jbidem.
51 Foucault, Vigilar . | pag. 36
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2.9 Hasta ahora, estamos atrapados en la dialéetica eterna del amo
y ¢l esclavo. Pero con un discurso que ha logrado el “milagro” de la encrgia
nuclear... Para matar al unico milagro: al hombre.

Alma disciplinada, prision del cuerpo.

Mito de la readaptacion social: espacio aislar medicalizado que se
ordena en funcidn de la aplicacién de una terapeéutica. Aparecen los
edificios ventilados, el espacio aséptico, la alimentacion higiénica y las
actividades sanas como nuevas medidas de control sobre aquellos quienes
se¢ encuentran recluidos en una institucion de secuestro. Basta ver la
pesadilla de nuestras prisiones de maxima seguridad para sentarnos a
respirar, exhaustos, el aire de nuestra modernidad. Es la introduccion de
la domesticacién de las personas. Es la sustitucion del hombre por su
silencio.

En la prision “el poder no se cculta, no se enmascara, se muestra
como tirania llevada hasta los mas infimos detalles, poder cinico vy al
mismo tiempo puro, enteramente en el interior de una moral que enmarca
su ejercicio: su tirania salvaje aparece entonces como dominacién serena
del Bien sobre cl Mal, del orden sobre el desorden.” 2

Las instituciones de secuUestro ejercen un poder de caracter
epistemologico, de un poder que busca extraer un saber de y sobre los
individuos que se encuentran sometidos.

La persona sometida es analizada, y con ello defa de ser libertad, v
se transiorma en un lugar-objeto de saber de donde se extraen sintomas v
se refuerza el poder-saber sobre él, para reinscribirlo en nuevas y viejas
formas y formulas de control. El saber cientifico se forma v se desarrolla a
partir de la observacion. Sujecion del hombre a una mirada gque lo observa
y no 16 mira como igual.

¢Como es posible que partiendo de una teoria con la Racionalidad
legalista del Derecho Penal como la de BEccarla, se llegara a alge tan
paradoéjico y tan lleno de inconvenientes como lo es la prisién?

En su momento, €l nacimiento del manicomio como el de la prisiéon
fueron revolucionarios; aparecieron amparados por el prestigio de la
eficacia correccional y de la filantropia, sin embargo, reconozcamoslo o no,
su fracaso es escandaloso. ¢Porqué?

Porque el discurso era falso.

52 Foucault, Microfisica, pag. 81.
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“En mi opinién, la prision s¢ impuso simpiemente porgue cra la
forma concentrada, cjemplar, simbolica, de todas esas instituciones de
secuestro creadas en el siglo XIX. De hecho, la prision es isomorfa a todas
estas instituciones. En ¢l gran panoptismo social cuya funcion cs
precisamente la transformacion de la vida de los hombres en fuerza
productiva, la prision cumple un papel mucho mas simbélico y ejemplar
que econdomico, penal o correctivo. La prisién es la imagen de la sociedad,
su imagen invertida, una imagen transformada en amenaza. La prision
emite dos discursos: He aqui lo que la sociedad es; vosotros no podés
criticarme puesto que yo hago unicamente aquello gque 0s hacen diariamente
en la fébrica, en la escuela, eic. Yo soy pues, inocente, soy apenas unda
expresion de un consenso social. En la teoria de la penalidad o Ia
criminologia se encuentra precisamente esto, la idea de que la prisién no
es una ruptura con lo que sucede todos los dias. Pero al mismo tiempo la
prisién emite otro discurso: la mejor prueba de que vosotros no estdis en
prisién es que yo existo como institucion particular separada de las demds,
destinada sdélo a quienes cometieron una falta contra la ley.”%

La realidad, aunque nos incomode, debemos describirla y
reconocerla tal. Con este doble juego la prision se absuelve de ser tal
porque se asemeja al resto de las instituciones sociales y al mismo tiempo
absuelve a las demas instituciones de ser prisiones porque es valida
unicamente para aquellos que cometieron un delita.

El encierro controla el tiempo, la luz que sec ve y el aire que se
respira; raciona el hambre y limita (o enferma) la sexualidad.

¢<Qué propongo? Reconocer que es un infierno o que hemos creado
y no el paraiso que seguimos proclamando. Hacerlo permitiria continuar
en la bisqueda. De lo contrario seguiriamos jugando al cancerbero
creyendo que hacemos ciencia.,

53 Foucault, La verdad...pag. 137.
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CAPITULO TERCERQ.
EL DERECHO PENAL MINIMO COMO RESCATE DEL SENTIDO DEL ESTADO DE
DERECHO.

“Mi agprractn de derecho humano fundamental ¢s
alge senclle y profundo, es algo wtal derecho a
pascarse, a trabajar, a comer, a pensar, a amar, a
recordar y a ne olvidar. Derecho legitimo de
aspirar a morr en paz. No dereche a dominar, que
en esenaa es el antiderecho fundamental. ™

3.1 Los capitulos anteriores dan cuenta del resquebrajamiento dei
discurso racional que sostiene la fragil institucionalidad del Estado de
Derecho. Ese discurso roto es el precedente de una grave crisis que invade
al discurso tedrico penal. El discurso del Derecho Penal moderno se ha
convertido en protagonista de una crisis politica e institucional sin
precedentes.

Nunca, como ahora, la Razdén moderna habia sido golpeada por una
realidad que la vacia a cada paso. Los cimientos estan cuestionados por
una crisis de tal magnitud que el discurso del Derecho Penal ha
experimentado una conmocién que ha arrastrado a amplios sectores del
mundo econdmico y financiero; pilares indiscutibles, hasta ahora, de la
modernidad. México, con su fragil institucionalidad, se ha visto
desbordado por esa crisis.

Esta crisis, legitimada por el poder, desde sus “razones” (casi todas,
sinrazones de Estado} se ha sostenido gracias al endurecimiento de las
instituciones punitivas, de exclusidn y de encierro. Este endurecimiento se
ha determinado a partir de una premisa absurda que atenta contra lo que
el hombre ha pregonado v se ha marcado como destino: el olvido
consciente, la funcién de olvido de la existencia del Otro. Olvido del didlogo
v la escucha; de la auténtica democracia y del respeto a la diversidad, del
gjercicio de la tolerancia como tnicos vinculos entre los hombres que
aspiran a ser ciudadanos. Estos ideales del proyecte moderno histérico
estan siendo relegados y nosotros, proyectos inconclusos a la
ciudadanizacion del hombre, vamos siendo relegados y jugamos el papel de
extras de esta catastrofe “Racional”, con la que tristemente damos cuenta
al siglo XXI, de nuestro afan de progreso en el XX.

34 ldea tomada de Enzensberger, op. cit pag. 17.
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El problema del sin sentido de la Razon, de tan severo parcce
patoldogico y su solucion, de tan distante parcce imposible,

El discurso penal no ¢s la parte obscura y vergonzosa del discurso
juridico; por el contrario, constituye el principio y el fin de su ultimo
sentido. Un Dereche Penal que legitima la irracionalidad es un discurso
que expande a todos los ambitos sociales la ilcgalidad, cuya crisis esta a
punto de estallar en nuestra sociedad. Sin Razon, sin sentido, sin mirar y
sin escuchar las necesidades sociales, ¢l orden juridico no hace sino
catalizar, con su absurdo papel, el estallamiento. Solo es cuestion de
esperar.

Esta expansion perméa a la Nacidn completa, asi de claro y de
definitivo. Los partidos politicos, todos; la administracion publica, en todos
sus niveles; el sector privado del empresariado en todas sus formas; ¢l
sistema bancario y financiero en todas sus modalidades. A tal punto, que
el problema de la corrupcidn liga a capas enteras de la poblacion en esa
practica que ya define la forma de operar del sistema.

Con nombres y siglas se entiende lo que digo: Posadas, Colosio, Ruiz
Massieu, Salinas, Marcos, CNB, Havre, El Divino, Cabal, FOBAPROA la
Buenos Aires, Gutiérrez Rebollo, el Sefnor de los Cielos, EPR, Aguas
Blancas, Munoz Rocha, UCDO, Arizmendi, Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada, Cordova, intervencion telefénica, de Prevoisin,
financiamientos del PRI, elecciones del PRD, concertacesiones del PAN,
origen del PT, privatizaciones, desincorporaciones, TLC, certificacion,
FEADS, Acteal operacion Casablanca, conflicto en 1la UNAM,

Esta crisis es espejo del caos generalizado, de nuestra
incongruencia, de la falta de compromiso humanizado, de la
despersonalizacion, del abismo en que nos hundimos como proyecte sin
sentido. Es el problema del Estado contemporaneo, sucedaneo torpe o de
un Estado absoluto en el poder punitivo o de un Estado ausente en Ia
respuesta social. Un Estado que ha expandido sus funciones y su
omnipresencia discrecional en la vida privada. Es el Estado del
neoliberalismo que nada tiene de nuevo y menos de liberal. Este Estado
ahora prescinde de la capacidad regulativa del Derecho, que poco a poco
disminuye la efectividad de sus garantias, amplia la tendencia del poder
politico a liberarse de los controles juridicos. Estado trasladado a sedes
invisibles al control juridico ¥ extra institucionales.

Como muestra de esta absurda dualidad estatal {ausencia social y
omnipresencia punitiva), se desdobla la crisis del Derecho Penal, tan grave
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en México. En estos anos de consis la inflacion legislativa®™ en materia
penal solo ¢s comparable con la crisis que ha gencrado. El discurso ha
pretendido disimularse y hacerse imperceptible diciende que lo hace en
busca de sentido y en aras de ampliar las garantias indwviduales, Pero
basta sufrir una imputacién o una detencién para darnos cuenta que
nuestro sistema de Derecho Penal tiende a convertirse en el actor principal
de un periodo de emergencia en ¢l que las garantias individuales,
extenuadas, han sido relegadas. Este periodo de emergencia nos habla con
un lenguaje que revive viejos esquemas de legitimacion. Se nos dice que
solo asi se puede enfrentar a la nueva criminalidad, hoy dia organizada,
cuando la verdad es que estd organizada por encontrarse en proceso de ser
institucionalizada. La crisis nos habla de una pérdida de las diferencias.

Crisis de la Razdén®®, porque el sistema no ha logrado fundar sus
determinaciones en el conocimiento y en la realidad, sino en la mera
autoridad. Crisis de la Razdn porque esas decisiones autoritarias ignoran
el sentido ultimo de las penas y sus prohibiciones. Crisis de la Razén
porque el poder politico usa al Derecho, pero no se somete a €l. Crisis de la
Razon porque no hay congruerncia entre nuestros ideales
constitucionalizados, nuestras leyes materializadas y las tristes practicas
institucionalizadas.

" Come egjemple basta hacer mencidn de la Ley Federal Contra la Delmcuencia Organizada de
1996, en cuyos antecedentes se encuentra influencia directa de leyes policiales, experimentadas
desde hace nempo en paises como Italia y Espana; entiéndase también por mnflacion penal la
clasificacion de delitos graves en los cddigos procesales, asi como las mas recientes reformas al
Cédigo Penal (1999) en las que el legislader, en forma artera, atenta contra las garantias de defensa
v de segunidad juridica,

% De acuerde con Frrradol, de la palabra Razén podemos hablar en tres sent:dos dwversos,
ordenes, fundamentos o justificaciones del Derecho Penal' El primero se refiere a la Razén en el
Derecho. Se trata de la Racionalidad de las decisiones penales, es decrr, del sistema de vinculos y
reglas elaborado por la tradicién iberal dingido a fundar sobre el conoarmento antes que solamente
sobre la autoridad, los procesos de imputacién y de mmposicién de sanciones penales. Tal
fundamento cognosecitivo, es el 1asgo constitutivo del garantismo penal ¥ para su correcta aphcacién
requuere ante todo, que la definicidn legislativa de la desviacién pumble, es decrr, que [a conducta
desciita en el tipo penal se lleve a cabo con referencia a hechos empiricos exactamente denotados
que puedan se1 verificados y refutados y no a meros valores que no son ni verificables ni refutables.
Asise da una justificacién légica al Derecho Penal y se parte, en principio, de la verdad para legislar
¥ no paia juzgar De esta forma el modelo penal garantista equivale a un sisterna de mimmizacién
del poder y de maxinizacion del saber, pues, dentro de un procedimiento penal, condicionaria la
vahdez de las decisiones ¥ motivaciones, a la verdad, empirica y légicamente obten:da. El segundo
sentido de la palabra Razdn se refiere al de Razén del Derecho. Se trata de la problematica de la
justicia penal, de las justificaciones éticas y politicas de las decisiones acerca de la calidad, de la
cantidad y sobie todo de la necesidad de las penas y de las prohibiciones, En efecto, el modelo
penal garantista, con su plantearmiento empinista y cognoscitivista, asegurado por los principios de
estricta legalidad y estricta junisdiccionalidad, se justifica como la técnica punitiva Racionalmente
mas donea, ello como una alternativa a modelos penales autoritarios, e mflexibles. Todo ello se
traduce en una sana practica: democracia contra totalitarismo, que de por si es una justificacién
ético pelitica sufictente para la aplicacién del Derecho Penal minimo. El tercer sentide se refiere a
la Razdn de Derecho Penal. Es la coherencia interna de cada sistema penal, entre sus principics
normatives superiores ¥ sus normas y practicas mnferiores. Es un modelo Racional de legitimacién
mterna, es la justificacién de la aplicacidn del Derecho Penal a través de una logica, a través de la
congruencia entre leyes constitucicnales y leyes inferiores.



La expansion de la ilegalidad en la vida piblica no sigmfica que la
crisis deba ser el destino de mi pais. A su lado, Mdéxico ha generado una
fuerte demanda social de mmstauracion de la legalidad. En este sentido ¢l
Derccho y la justicia penal jugaran el papel decisivo en la definicion de los
principios democraticos que determinen nucstra vida diaria; en la
contencion de la crisis del sistema politico y en la inscripcion de la
Republica como espacio de legalidad, de publicidad y responsabilidad
politica, de representatividad, y sobre todo, de control popular dci
funcionamiento del poder.

Un Derecho Penal incierto es el vehiculo de la incredulidad. Una
justicia ineficaz es la ruta de la corrupcion y el arbitrio. Estos extremos
que se creen soluciones son, paradojicamente, nuestro verdadero
problema,. El espectro punitive recorre el orden social.

El Derecho Penal es ¢l origen y la Razdén del Estado de Derecho. Las
garantias individuales y los Derechos humanos son su méas preciado
patrimonio y son el mas decantado producto del talento del hombre en su
incansable busqueda por convivir en paz con los Otros. Ideal inalcanzado y
tal vez inalcanzable pero que lleva inscrito al hombre con todas sus
aspiraciones.

3.2 Ante esta afirmacién de tan caras consecuencias, la respuesta,
como dije, es ¢l olvido; por ello es tarea urgente redefinir el sentido social
de lo que por Razén entendemos.

La propuesta que formulo es la de un Derecho Penal minimo o la
minima aplicacién del Derecho Penal, con un maximo de respeto
garantista para el reo por la instancia de acusacién, asi como por la
instancia encargada de la jurisdiccién.

Se trata de la construccién de un Estado de Derecho que tenga
nuevamente como fundamento y fin al hombre como individuo con
libertades que deben ser tuteladas frente a los dolorosos dispositivos con
los que se gjerce el poder y que deviene en el abuso institucional que se
padece, principalmente, a través de ese mecanismo de control conocido
como sistema penal.

La propuesta por un Derecho Penal minimo s¢ basa en la existencia
de un nexo indisoluble entre garantia de los derechos fundamentales,
division de poderes y democracia. Sé6lo un dereche penal reconducido
anicamente a las funciones de tutela de bienes y derechos fundamentales
puede, en efecto, conjugar garantismo, eficiencia y certeza juridica. Y sélo
un derecho procesal que, en garantia de los derechos del imputado,
minimice los espacios impropios de la discrecionalidad judicial, puede
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ofrecer a su vez un soludo fundamento a la independencia de 1o
magistratura y a su papel de control de las ilegahdades det poder.,

Un buen comienzo, fundamente de un Estado Constitucional de
Derecho, seria la extension del principio de legalidad al poder de la
mayoria y, por consiguiente, la rigida sujecion a la ley, de todos los
poderes publicos, incluido el legislativo, dejandoles muy en claro que su
funcién y razén de ser no ¢s otra mas que la tutela y defensa de los
derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos y garantizados.
Ello implica redefinir al Derecho. En esta crisis, esto es casi una
revolucion; la revelucién de vincular al Derecho y a su sentido social, los
poderes publicos, su gjercicio, sus decisiones y también su contenido. Los
unicos vinculos con sentido son las garantias de los cindadanos.

Vincuio al Derecho y a la Razén implica evitar que el trabajo
legislativo refleje conveniencias politicas; es cefiir al érgano de soberania a
la preocupacion estatal por el destino y el futuro de la comunidad. Nada es
mas patético que la frase comun nada ni nadie estd por encima de la ley,
pronunciada por quien ia viola como egjercicio.

Decididamente tomo partido por la libertad, antitesis del poder;
antitesis que a través de la historia ha demostrado que cuanto mayor es la
primera, tanto menor, en forma inversa y proporcional Io es el poder.

¢<Por qué no ampliar la libertad y restringir la opresion generada por
el poder? ¢Por qué no permitir el goce de la méxima libertad posible,
compatible con la misma libertad de todos los demas ciudadanos? Hay
que advertir a quien pretenda adscribirse a estas preguntas, que la
historia, las instituciones y ¢l hombre van en sentido contrario.

Para NORBERTO BoBBIOY de la antitesis libertad-poder nacen todas
las restantes. Comenzando, en la esfera especifica del derecho penal, por
la que se da entre modelo garantista y modelo autoritario, entre
garantismo y decisionismo, y continuando con todas las que tienen
conexién con ella: gobierno de las leyes -por lo que se entiende gobierno
tanto sub lege como per leges, con la ulterior distincién, fundamental,
entre mera legalidad y estricta legalidad- y gobierno de los hombres,
estado de derecho frente a estado absoluto o despoético, formalismo frente
a sustancialismo... derecho penal minimo frente a derecho penal maximo,
el derecho del mas débil frente al derecho del mas fuerte, en tltima
instancia, certeza frente a arbitrio.

En las postrimerias del siglo XX, esta antitesis se nos muestra con
toda su desnudez en el juego politico que se oculta en la invisible violencia

57 Ferrajoli, op <1t pag. 14.



de la cultura del olvido. Cultura que lucha contra ¢l esfuerzo de vincular
los horrores vy los cerrores al orden juridico. El ex dictador Augusto Pinochet
y el buen Juez Baltazar Garzdn representan los cxtremos: gobicrno de los
hombres o gobierno de las leyes.

El sinscntido del Estado de Derecho en que esta inmersa nucstra
cultura es claro. Sin embargo, ello no justifica ni la anarquia ni la
revolucion viclenta; representaciones gastadas que encubren un
sinsentido mayor. Nuestro gastado Estado de Derecho ha creidoe que con
su discurse, que entroniza los derechos de libertad y con el
neoliberalismo, que cita puntualmente al mercado, es suficiente; sin
embargo, olvida que un ideal del Estado de Dereche no sclamente se hace
con €l reconocimiento de los derechos de libertad, sino con la indeclinable
lucha por los derechos sociales de todo ciudadano. Sin clios, la libertad es
un arca vacia; sin ellos, la filosofia politica no es mas gue un aburndo y
peligroso discurso burocratico. La blsqueda de sentide en ese Estado
ideal determina la inscripcién del Derecho Penal minimo como Unica
forma de legitimmacion.

El Derecho Penal nace como un limite al arbitrio punitivo. ¢Cuesta
mucho entenderlo?

Ha sido la lucha contra el despotismo punitivo, la intolerancia
politica y religiosa, sus sistemas penales y procesales y el arbitrio
represivo la que definio los valores de la cultura juridica: el respeto a la
vida, a la libertad, a la persona, €l reconocimiento de la separacion entre
derecho y moral, la tolerancia, la palabra para todoes, la democracia, los
limites a las actividades del Estado v la tutela de los derechos de los
ciudadanos como fuente de su legitimacion.

El garantismo refleja la prioridad del individuo sobre el Estado. Un
Estado que ya no es un fin en si mismo, sino solamente un medio que
tiene como fin la tutela de la persona humana, de sus derechos
fundamentales de libertad v de seguridad social.

Derecho Penal minimo es maximo respeto al garantismo. Constante
lucha sobre aquellos espacios en los que el Estado de Derecho aun no se
ha extendido. La desigualdad es el espacio abierto que reclama una
mirada a eso que la modernidad ha construido. Paradigma de esta crisis
en mi pais: “ni los veo ni los oigo™8.

El principio racional de la garantia social quedé inscrito hace mas
de 200 afios en el articulo 23 de la Constitucion francesa de 1793: “la
accion de todos para asegurar a cada uno el goce v la conservacion de sus

58 Palabras pronunciadas per el ex presidente de México, Carlos Salinas de Gortar.
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derechos”™; 0 come magistralmente o sefalo JHERING: “la lucha por el
Dereche se presenta como un deber a nosotros mismos y hacia los
demas™ . Nuestra sociedad no solo no ha avanzado sino que ya no busca
y ha olvidado la igualdad de oportunidades ¢n ¢! ambito social,

Lo dijo Bosgio: hoy dia, la batalla en defensa del garantismo es una
batalla de minorias en tanto que representa una batalla en contra del
poder institucional.

El intento vale la pena. Estoy seguro que no alcanzar ese estado
ideal {que precisamente por ser ideal es inalcanzable), de ninguna forma
perdona no intentarlo; las experiencias logradas en el canuno serian lo
suficientemente aleccionadoras para asumir un compromiso con la vida y
con el Otro.

3.3 En este contexto hay que entender que el delite no es,
univocamente, lo ontolégicamente despreciable. Entendamos al delito
como una carencia, carencia a la que el delincuente busca solucién
golpeando vy golpeandose.

“La defensa del derecho penal equivale a la defensa de la lbertad
fisica de la transgresion en tanto que prohibida dednticamente pero no
imposibilitada materialmente. Y el derecho penal, en aparente paradogja, se
configura con una técnica de control que, con la libertad fisica de infringir
la ley al precie de la pena, garantiza la libertad de todos.”s!

El Derecho Penal debe ser rescatado no soclamente como un
mecanismo que garantiza la libertad fisica de transgredir, sino que,
ademas, debe garantizar la libertad moral o subjetiva de la transgresion,
que en un sistema carente de garantias, quedaria anulada. Debemos
concebir y entender al Derecho Penal como un espacio abierto para la
transgresion, sin el cual no hay posibilidad de responsabilidad que
legitime la reaccién de politica penal.

Esta paradoja del Derecho Penal como un instrumento o medio, y
nunca como fin, posibilita la libertad como certeza de las expectativas,
como inmunidad frente a intervenciones arbitrarias, come facultad de
poder hacer o pensar y, antes aun, de ser quien se quiere ser. Pocos son
los individuos que socialmente tienen una verdadera certeza de
expectativas; pocos son quienes tienen inmunidad Racional frente al
arbitrio; pocos son los que pueden hacer o pensar y menos los que pueden
ser guienes quieren ser. En México hay cincuenta millones de seres
humanos en la miseria. “Civilizacidén donde las cosas importan cada vez

5@ Ferrajoli, op cit. pag. 19
o0 Tindermn.
61 Ferrajoli, op cit pag. 339.



mas y las personas cada vez menos, los {ines han sido secuestrados por
los medios™

El Derecho Penal minimo implica una forma juridica de prohibicion
y de imposicion de la pena, que posibilite la libertad y la scguridad general,
incluida la de los reos. El Derecho Penal garantista tiene un doble fin, que
se traduce en la prevencion de los delitos y en la prevencion de las
reacciones informales a los delitos. Reacciones informales que no son sino
espacios de la venganza, aunque se le pretenda adornar con ¢l discurso
que sea: readaptacién, normalizacion y resocializacion; todos campos
abiertos y de salida a la venganza. Verdadero y unico motivo de cualquiecr
castigo.

“La idea de que un sistema racional de penas ciertamente aflictivas
tiene el fin de minimizar las penas informales y mas aflictivas que se
producirian de otro modo, puede parecer una paradoja sbdlo a quienes
hayan olvidado el caracter artificial del derecho penal hasta un punto tal
como para considerarlo poco menos que un fendmeno natural... el derecho
penal representa el maxime esfuerzo llevado a cabo para minimizar vy
disciplinar el arbitrio y el abuso punitivo.”s3

El Derecho Penal ¢s necesario (sin que con ello quiera decir que cs
un mal necesario), para que no se viole €l conjunto de garantias minimas
que tutelan los derechos fundamentales de los ciudadanes. Se produce
entonces una paraddjica convergencia entre la corriente del abolicionismo
v la del justificacionismo, en relacion con la legitimacién de esa tan
debatida y modernamente considerada, obsolescencia, conocida como
Derecho Penal.

Los sistemas punitives modernos se han transformado en sistemas
cada vez mas informales y cada vez menos penales. Es ese el problema
penal de nuestro tiempo: la crisis que vive nuestro sistema. Hoy parece no
haber nada que permita separar ese conjunto de formas y garantias que
deberian distinguir al Derecho Penal, de formas de control social que
constituyen a una sociedad salvaje o a una disciplinaria. Tal parece que
hoy en dia la verdadera utopia no es encontrar una alternativa al Derecho
Penal, sino el Derecho Penal mismo y el respeto a las prerrogativas
fundamentales de los ciudadanos.

A final de cuentas el problema se ha convertido en la basqueda de la
técnica normativa mas idonea para minimizar no solamente la violencia
punitiva estatal, sino la violencia de la sociedad en general. Un sistema
penal se puede justificar solamente si logra minimizar la violencia en la
sociedad, y solamente alcanzara dicho fin en la medida en que satisfaga

©2 Galeano Eduardo, Patas Amba. La escuela del mundo al revés. Siglo XX! editores, 1998, pag 255.
62 Ferrajoh, op. cit. pag. 341
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las garantias penales y procesales fundamentales de los aiudadanos, puces
es precisamente ¢l respeto por esas garantias la condicion de justificacion
decl Derecho Penal.

iEsto no quiere decir que el Derecho Penal sca el dnico medio a
través del cual se puede lograr dicha proteccion garantista, sin embargo, si
representa un reconocimicnto al hecho real de que, por el momento, la
humanidad no ha sido capaz de crear un sistema alternativo que funcione.
Es por cllo que debemos trabajar con lo que tenemos, y no conformarnos
con su funcionamiento; por el contrario, debemos hacer un ejercicio
cotidiano de critica y autocritica para darnos cuenta no solamente que el
sistema es imperfecto sino que ademas puede y debe mejorar.

El progreso de un sistema politico se puede medir por su capacidad
de tolerar la desviacion como signo y producto de tensiones y disfunciones
personales ¥ sociales no resueltas, y por otro lado, también por su
capacidad de prevenirla sin medios punitives o autoritarios, buscando
desaparecer sus causas reales, La respuesta de un sistema politico
comprometido con la sociedad seria la de prevenir los delitos a través de
medios no punitivos, dirigidos a atacar las causas sociales de la
criminalidad. Un buen comienzo seria ver al delito ne como el problema en
si, sino como el efecto de una seric de causas sobre las que todos
compartimos respensabilidad.

La reduccién del Derecho Penal esta justificada sélo por cuanio hace
a su intervencidon punitiva, mas no por cuanto a su forma juridica.
Mientras en el mundo sigan existiendo los tratamientos punitivos v las
técnicas institucionales de prevencién, y mientras estas tengan una
constante presencia v afectacidon en los derechos fundamentales de los
ciudadanos, su justificacion como sistema de castigo solamente residird en
las garantias penales y procesales que los asistan. “Incluso en una
improbable sociedad perfecta del futuro, en la que la delincuencia no
existiese o en cualquier caso no se advirtiera la necesidad de reprimirla, el
derecho penal, con todos sus cddigos de garantias, deberia, a pesar de
todo, seguir existiendo para aquel Gnico caso que pudiera producirse de
reaccion institucional coactiva a un hecho delictivo.”®4

Es entonces la tolerancia a lo distinto lo gue marca la pauta en una
sociedad para hacer frente a la violencia delictiva, por tanto, en una
sociedad evolucionada y tolerante, en la que la tasa de violencia sea baja,
no se justifica un Derecho Penal severo.

Porque la ley penal incide en la libertad personal de los ciudadanos,
esta obligada a vincular a si misma, a través de la verdad juridica exigida a

%1 Ferrajoly, op cit. pag. 343.



las motivaciones judiciales, la substancia o ¢l contenido de los actos que a
aphcan,

En una socicdad barbara, cn donde el grado de violencia, de ofensas
y de¢ venganzas son altos, serda también alta la violencia institucional
necesaria para la prevencion y represion. Por el contrario, en una sociedad
tolerante, en la que el grado de violencia sea bajo, no se¢ justificaria un
Derecho Penal represor. Esta distincion genera una diferencia abismal
entre la aplicacién del Derecho Penal en un Estado de Derecheo, como
estricta legalidad, y su aplicacion como mera legalidad: es la diferencia
entre garantismo y autoritarismo, entre formalismo y sustancialismo
juridico, es decir, entre Derecho Penal minimo y Derecho Penal maximo.

Para la configuracién del delito se exige la existencia de la ley, sin
embargo, también se exige una técnica legislativa especifica que configure
validamentc los clementos constitutivos del delito. Es precisamente esie
principio, el de estricta legalidad, el que deberia incluirse en nuestro
articulo 16 constitucional, en el que se sefala la necesaria
fundamentacion y motivacién de todo acto de molestia que generc una
autoridad. De esta manera podemos dar un sentido de igualdad distinto
del que se ha venido dando a la aplicacién de las leyes: yo ciudadano te lo
prohibo en tanto que yo no lo hago.

3.4 Preguntas fundamentales dentro de un sistema de Derecho
Penal minimo, es decir, en el que se busgue la minima aplicacion del
Derecho Penal, son: ¢cuando prohibir?, ¢scuando castigar?, scuando
prohibir penalmente mejor gque civil o administrativamente?

Las respuestas no son sencillas. AGn en el sistema de minima
aplicacién del Derecho Penal habra errores, pues la justicia perfecta no
existe.

De acuerdo con KanT, quien sabia pensar, la Ginica tarea del Derecho
es la de hacer compatibles entre si las libertades de cada uneo. Como se
propone, €l Derecho Penal debe responder solo al objetivo de tutelar a los
ciudadanos y de minimizar la violencia. Las tnicas prohibiciones penales
justificadas, las prohibiciones minimas necesarias, son las establecidas
para impedir comportamientos lesivos, gue anadidos a las reacciones
informales, como lo seria la venganza privada, supondrian una mayor
violencia y una mas grave lesién de derechos, que las generadas
institucionalmente por el Derecho Penal.

...“8i la valoracién de la interioridad de la moral y de la autonomia
de la conciencia es el rasge distintivo de la ética laica moderna, la
reivindicacion de la absoluta licitud juridica de los actos internos y, ain
mas, de un derecho natural a la inmoralidad es quizéd el principio mas



auténticamente revolucionario del liberalismo moderno. Qbservado en
negativo, como limite a la intervencion penal del estado, este principio
marca ¢l nacimiento de la moderna figura del ciudadano, como sujeto
susceptible de vinculos en su actuar visible, pero inmune, en su ser, a
limites y controles; y equivale, por lo mismo, a la tutela de su libertad
interior como presupuesto no soélo de su vida moral sino también de su
libertad exterior para realizar todo lo que no esta prohibido. Observado en
positivo, se traduce en ¢l respeto a la persona humana en cuanto tal y en la
tutela de su identidad, incluso desviada, al abrigo de practicas
constrictivas, inguisitivas o correctivas dirigidas a violentarla o, lo que es
peor, a transformarla; y equivale, por €llo, a la legitimidad de la disidencia
e incluso de la hostilidad frente al estado; a la tolerancia para con el
distinto, al que se reconoce su dignidad personal; a la igualdad de los
ciudadanos, diferenciables solo por sus actos, no por sus ideas, sus
opiniones o su especifica diversidad personal.”os

No es tarca del Derecho sancienar o imponer la moral, ni
estigmatizar Ia maldad humana, sino la de razonablemente prevenir y
prohibir acciones danosas. Es el Derecho el que debe reconocer y tutelar
quizé aquél que es mas importante: el Derecho a ser uno mismo y a seguir
siéndolo, esto es, ¢l Derecho a la libertad interior v a la propia identidad no
importando si es malvada, inmoral o incluso peligrosa. Retomemos el valor
del Derecho a... ser quien se quiere ser, y dejemos a un lado el derecho
de... o el derecho sobre..., que denota propiedad, que representa una forma
de apropiacidn, de control, de dominio sobre el Otro.

Ejemplo de la intromisién estatal a través de la legislacién penal lo
es el articule 21 del Cédigo Punitivo para el Distrito Federal que define la
delincuencia habitual cuande ..“el reincidente en el mismo género de
infracciones comete un nuevo delito procedente de la misma pasidn o
inclinacién viciosa...”®®

Los términos aqui utilizados por el legislador no solamente son
vagos y subjetivos, sino que ademas son una puerta abierta para que la
autoridad cometa arbitrariedades; irrumpen viclentamente en ese Derecho
del gue ya hablaba, el Derecho a la libertad interior, el Derecho a ser uno
mismo y a seguir siéndolo. Quiza en el caso concreto debamos redefinir lo
que es la delincuencia habitual y substituir el término por alguno menos
valorativo de la interioridad del sujeto. En México se debe juzgar por
hechos que se reputen como delito, no por quién se es, ni mucho menos
deducir de dénde provienen los actos y pasiones de cada cual.

65 Ferrajols, op. cit. pag. 481
% Carrancd y Trujillo Raul y Carrancd y Rivas Rall, Cédige Penal Anotado, Vigésime primera
edicidn, México, Editorial Porraa Hnos. y Cia, 1998, pag 155.
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bste  aspecto  subjetivista  del Derecho Penad  conlleva rasgos
totalitaristas que deben ser erradicados. La subjetivizacion de las formas
de desviacion son caracteristicas propias de sistemas de policia, como
aquellos adoptados a través de sistemas en los que se aplica el Derecho
Penal de emergencia. Se valora a la persona en su interioridad y de
acuerdo con su grado de peligrosidad o ¢l de su arrepentimiento. Sc¢ han
generado criterios, por supuesto subjetivos, para decidir sobre la duracion
y reduccion de ka pena de prision, asi como sobre los beneficios que deben
o no recibir los reos. Ello no es mas que la administrativizacion del sistema
penal, medida que le resta atribuciones a la funcion judicial.

Al delincuente no se le debe ver como distinto, ni como enfermo, ni
como un animal peligroso, ni como un enemigo al gue hay que investigarle
su personalidad malvada y al que hay que combatir. No. Al delincuente
hay que entenderlo y comprenderio porque no es distinto a nosotros,
somos €l y €l es nosotros. Es nuestra exacta medida. A través de la
tolerancia de lo diferente, de lo distinto a nosotros, de la no
estigmatizacion y del entendimiento del Otro, podremos lograr no
solamente concientizarnos de quienes somos, sino que ademas,
representara un paso importante hacia un trato humano, digno vy de
respeto para aquellos a los que se les culpabilice de haber cometido una
conducta calificada como ilicita, logrando quizd comprender tambien sus
motivos.

Cuando digo que juridicamente solamente deben ser exigibles los
modos de actuar y no los modos de ser, ello implica la tolerancia y el
respeto por lo que cada uno es o puede ser, pues es esto precisamente lo
que constituye la identidad humana, es el respeto por la persona.

“El infausto precepto biblico: no permitirds vivir a las brujas, puede
ser considerado como prototipo de las normas penales constitutivas. Las
normas penales constitutivas, en efecto, no vetan, castigan
inmediatamente. O, si se quiere, no prohiben actuar sino ser. Este
esquema ha sido reproducido infinitas veces en la no siempre edificante
historia del derecho penal. Una y oira vez el lugar de las brujas ha sido
ocupado por los herejes, los judios, los infieles y, en la época moderna, por
las clases y sujetos peligrosos, por ociosos y vagabundos, por los proclives
a delinquir y los dedicados a traficos ilicitos, por los enemigos del pueblo y
los subversivos, por camerristas y mafiosos o por otros tipos de autor o de
delincuente.”7

La igualdad penal es un presupuesto para la tutela de la dignidad
del hombre, pues presupone qgue todos los hombres somos iguales
penalmente en cuanto que debemos ser castigados por lo que hacemos y

o7 Ferrajoli, op. cit. pag S04,
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ue por lo que somos, es deotr, solamente nuestras acclones, y no nuestra
distinta personalidad pueden ser tipificadas y culpabilizadas como
desviadas. Por el contrario, las normas pcnales constitutivas implican
desigualdad y discriminacién. Al reprimir la  identidad desviada,
independientemente de la accidén realizada, se expresa Ja intolerancia para
con las personas identificadas por caracteristicas intrinsecas y clasificadas
por cualquiera que sea el criterio para su diferenciacion, como anormales,
o sencillamente distintas.

“Decir que son exigibles solo los modos de actuar y no los modos de
ser gquiere decir que no se puede imponer penalmente a una persona que
sea o llegue a ser distinta de como es, y que se le debe tolerar y respetar
por lo que es, sea como sea. Y precisamente en este respeto a lo que cada
uno es ¢ puede ser, y que constituye la identidad humana, consiste el
respeto a la persona o, mejor ain, a la humanidad de la persona.”s8

La presuncién de inocencia hasta prueba en contrario, la separacion
entre €l 6rgano que formula la acusacion y ¢l juez, la carga de la prueba y
el derecho del acusado a la defensa, son garantias procesales que con las
garantias penales de estricta legalidad, de estricta jurisdiccionalidad y con
presupuestos del delito bien definidos, como la accion, la lesiéon y la
culpabilidad, se conjuntan y hacen posible pensar en un sisterna ideal de
minima intervencién penal en la vida de los ciudadanos, asi como de
maxima imparcialidad, veracidad y control en el respeto por las garantias
individuales. Las garantias penales y las procesales son importantes y
tienen valor por si mismas, sin embargo, juegan un doble papel de
importancia ya que también valen unas y otras, como garantia reciproca
de su efectividad.

Las garantias individuales sefialadas aseguran la obtencién de una
verdad minima en orden a los presupuestos de la sancion, pero también
una verdad garantizada, gracias al caracter empirico y determinado de las
hip6tesis acusatorias, por canones de conocimiento como la presuncién de
inocencia, la carga de la prueba para la acusacion, el principio in dubio pro
reo, la publicidad del procedimiento probatorio, el principic de
contradiccion y el Derecho de defensa mediante la refutacion de la
acusacion. Por el contrario, el proceso tipicamente inguisitivo busca una
verdad sustancial, que se configura como una verdad maxima, perseguida
sin limite normativo en cuanto a los medios de adquisicién de las pruebas.
Aqui, el fin de obtencidon de la verdad (sea cual fuere), justifica los medios
(sean los que fueren); mientras que en un sistema de respeto garantista es
el fin el que (al estar fundado y garantizado por los vinculos descritos) esta
legitimado par los medios. Por eso las garantias procesales se configuran
no sélo como garantias de libertad, sino ademas como garantias de verdad.

6% Ferrajoli, op. cit. pig. 505.
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La averiguacion previa, figura excluida de los sistemas acusatorios,
tene como caracteristica que suele acompanarse de métodos inquisitives
para la obtencidn de verdades prefabricadas. En Méxice, la averiguacion
previa se ha vuclto una trampa y un obstaculo para la aplicacion de
garantias como la de estricta legalidad o las ya sefialadas de inocencia
hasta prucba en contrario, la scparacion entre el oérgano que formula la
acusacion y el juez, la carga de la prueba y el derecho del acusado a la
defensa. En la etapa de averiguacion previa, el agente del ministerio
publico (con minuscula, que conste), la institucién de buen fe, la
representacion social, la procuraduria, el titular del ejercicio de la accién
penal, emiten juicios de valor, juzgan y practicamente condenan al reo al
desahogar pruebas por si, y ante si.

El desahogo de pruebas es una etapa que deberia estar bien
delimitada, y sobre todo, que deberia desempenar exclusivamente otro
organo como lo es el juez. Si el agente del ministerio pablico insiste en un
procedimiento inquisitivo de desahogo de pruebas, por si y ante si,
entonces no solamente deberian estar presentes las partes, sino que
ademas se deberia facultar a los abogados para actualizar la garantia de
defensa del acusado, en igualdad de circunstancias que el érgano de la
acusacion. Es también caracteristico de los sistemas inquisitoriales y de la
averiguacion previa el que la actividad de investigacion de esa verdad, sea
secreta; el papel del defensor resulta irrelevante y en muchas ocasiones, lo
que es peor, se considera como un obstaculo. Finalmente, en sistemas de
corte inquisitorial, no se juzga el hecho delictivo como tal, sino que llegan
a emitirse juicios de valor sobre la personalidad criminal del reo.

En México, ya se dijo, sufrimos el llamado proceso mixto: un
monstruo nacido de la unién del proceso acusatorio y del inquisitive.

El proceso mixto es predominantemente inquisitivo en la primera
fase, en la fase de averiguacién previa, caracterizandose por ser estricta,
secreta, dominada por la acusacién publica, y en la que no hay una
participacién ni del imputado ni de la defensa, en igualdad de
circunstancias que las de la propia acusacién. Se puede describir como
mixto pues, es tendencialmente acusatorio en la fase sucesiva a la
averiguacion previa, es decir, en la del juicio, caracterizado por el
contradictorio entre las partes, con una participacidon mas activa de la
acusacion y la defensa, pero destinado a convertirse en una mera
repeticion o escenificacién de la primera fase. Cualquier abogado defensor
que haya litigado en las procuradurias de nuestro pais, me dara la razon.

En sistemas (como el acusaterio} en los que las investigaciones se
encuentran delimitadas, definidas v se practican a través de un
procedimiento cognoscitivo de hechos, el fundamento, la justificacion, la
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legitimidad, y sobre todo la validez del trabajo v de los pronunciamicntos
del poder judicial residen no en el valor politico del drgano judical ni en el
valor intrinseco de justicia de sus decisiones, sino en la verdad
aproximada o relativa que asume comoe base de sus pronunciamientos, Sc
trata pues dc¢ un sistema fundadoe en el contradictorio y en ¢l que las
imputaciones, los actos jurisdiccionales, los dictamencs periciales, los
informes, los requerimientos, los alegatos de la defensa, los autos y, sobre
todo, las sentencias, se hacen constar de proposiciones asertivas
susceptibles de verificacion y de refutacion, controladas a través de
presupuestos tan elementales pero a la vez tan complejos como lo son las
pruebas, garantizando de esta. manera un equilibric procesal entre
acusacion y defensa.

3.5 El valor de la verdad representa la legitimacion de la junsdiccion
penal en un Estade de Dereche.

Las resoluciones dentro del ambito del Derecho Penal, acogiendo las
garantias de estricta legalidad y de estricta jurisdiccionalidad exigen no
solo una fundamentacién en preceptos normativos, sino ademas una
fundamentacién y motivacidén de acuerde con un procedimiento
cognoscitivo de los hechos y en consecuencia, de la verdad.

Es el nexo entre verdad y validez el que justifica los actos
jurisdiccionales y representa ademds el fundamento tedrico de la divisidon
de poederes y de la independencia del poder judicial en un moderno Estado
de Derecho. La actividad cognoscitiva no puede estar condicionada ni
comprometida con otros imperativos que no sean los de investigacién y
obtencién de la verdad ya que de lo contrario, estaria comprometida con
algo distinto que no hace mas que obstaculizar dicha labor; me refiero a la
autoridad. La investigacién cognoscitiva de los hechos debe revestir el
caracter necesariamente libre y desinteresado de la investigacion de lo
verdadero.

La crisis generalizada de la Razén, por la que atravesamos, exige una
reflexién y anélisis juridicos y filosdficos, urgentes, sobre el Derecho Penal
¥ su lenguaje.

Las garantias de un modelo cognoscitivista dependen en gran
medida de la semantica del lenguaje legal y jurisdiccional adoptado por un
sistema penal. La revision y el analisis de dicho lenguaje puede constituir
un instrumente preciso de critica sobre las facultades y atribuciones que
desemperian nuestras autoridades en la materia. La critica al lenguaje
utilizado por los legisladores, por los agentes del ministerio publico v por
los jueces, no generaria mas que una evolucién, una mejora en las
técnicas legislativas, en las técnicas de investigacion y de persecucion de
los delitos, asi como en las técnicas judiciales de aplicacion de la pena,
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haciéndoias mas riguresas, sin que con cllo deba entenderse un aumento
en la penalidad,

De esta mancera se va formando Racionalmente un sisiema penal de
respeto garantista. De esta forma el procese penal asume el cardacter
Racional que lo debe caracterizar.

En un sistema penal ideal, el maximo respeto por este principio
garantista y su aplicacion, con sus ldgicas consecuencias, permitiria
incluso la supresiéon de medidas como la prisién preventiva. Es este un
principio fundamental que denota civilidad en un pais; es un triunfo
garantista que tutela la inmunidad de quienes son inocentes, a pesar de la
imputacién que se formula en su contra, incluso asumiendo el costo social
¥y politico que traeria la impunidad de algun culpable.

Son los intelectuales, los politicos, los juristas, los legisladores y los
ciudadanos en general gquienes tenemos en nuestras manos la
responsabilidad de defender y consolidar valores comeo lo son la tolerancia
a lo distinto y la hbertad personalisima de ser quienes queramos ser;
valores fundamentales en una sociedad civilizada.

En México se ha utilizado al Derecho Penal como remedio para todo
tipo de infraccidn, ya sea que esta afecte el orden social, €l sistema politico
0 econdmico ¢ incluso se utiliza para sancionar las mdas minusculas
transgresiones. Todo como consecuencia de la ineficacia en los controles y
sanciones no penales. De esta manera el Derecho Penal, y el poder judicial
suplen las demas funciones del Estado, es decir, las funciones politicas,
ias de gobierno y las administrativas, lo que necesariamente trae como
consecuencia un incremento en el nimero de asuntos penales. La llamada
justicia penal ha liegado a una inflacion desmesurada, adquiriendo ya
dimensiones patologicas, amenazando el papel garantista de la propia
Jjusticia penal, comprometiendo su eficiencia y dirigiéndola hacia formas de
Derecho Penal maximo.

Para que exista imparcialidad, independencia, tolerancia vy libertad,
ademas de contar con la conviccion intelectual personal, también se debe
contar con un cambio estructural del sistema, una separacion respecto de
la acusacién, una verdadera separacién entre los poderes del Estado, de
tal forma que el poder judicial sea un contra poder respecto dei poder
legislativo y del ejecutivo. Es asi como se da el contradictorio, con la
paridad de las partes ante el juez, es decir, con la triada procesal entre
organo de acusacidn, defensa y juez.

Para ello no solamente es indispensable que el juez no tenga

funciones acusatorias, sino que tampoco la acusacién pitblica ienga
funciones judiciales. Se debe frenar la tendencia invasora del ministerio
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pubtico ¥ no debe contar con otra funcion que ne sca ia de acusar. Para
quc la contienda se desarrolle justamente, es necesaria la perfecta
igualdad de las partes; es decir, la defensa debe estar dotada de la misma
capacidad y de Jos mismos poderes que la acusacion y s¢ le debe admilir
su papel de contradictor en toedo momento y grado del procedimiento y en
relacién con cualquier acto probatorio.

En la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mcxicanos
deberian incluirse instrumentos juridicos que posibuliten €l Derecho Penal
minimo. Para ello podriamos comenzar sefialando que los costos penales,
en términos de privacion de libertad, deben ser un mal menor respecto del
mal mayor representado por las lesiones que pretende evitar.

Es bien sabido en las escuelas de Derecho que la teoria, hablando
del Derecho Penal, es mucho mas bonita que la practica. El desgaste de
nuestra justicia penal responde no s6lo a razones legislativas, sino a la
divergencia que existe entre el deber ser y ¢l ser del Derecho. es decir,
atiende a una crisis de la Razon juridica que provoca una realidad practica
que invoca a la nunca extinta tradiciéon penal inquisitiva.

El crecimiento desmesurado del control penal se debe a la
corrupcién de la clase politica, al crecimiento de organizaciones criminales,
principalmente relacionadas con el narcotrafico, a la inflacién legislativa,
ya sea por desconocimiento de otros medios de control, come pudieran ser
los administrativos, o por su falta de efectividad, tendiendo con ello a
sancionar penalmente toda infraccidn. De esta manera, la intervencién
penal se ha transformado en la principal forma de control v de solucién
sobre la actuacion de los poderes publicos y privados.

Por supuesto gue esta inflacién en el Derecho Penal ha incidido
directamente sobre la estructura garantista, favoreciendo su vulneracién y
ampliando su viclacidn, asi como la ya sefialada divergencia entre la
normatividad, Ia teoria ¥ su efectividad practica. Lo que a final de cuentas
estd en crisis es la certeza del Derecho y la igualdad de los ciudadanocs
frente a la ley. El Derecho Penal debe ser un recurso ya no de dltima ratio,
sino de extrema ratio respecto de otro tipo de formas de establecer una
responsabilidad v un castigo, como los medios civiles v los administrativos.
No deben ser mas que exclusivamente los derechos e intereses que
revistan el caracter de fundamentales, los que deben tutelarse o protegerse
a través del Derecho Penal; para ello es urgente una revision
constitucional y legal de los mismos a efecto de determinar con un criterio
de Racionalidad, cuales nos son verdaderamente indispensables como
seres humanos y como ciudadanos insertos en la democracia y en la
modernidad.
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La inflacion del Derecho Penal ¢s hoy dia una patologia social, sin
cmbargo, no olvidemos que la conquista garantista ha nacido ¢n contra de
los atropellos policiales dando forma asi al Derecho pablico. Dentro de la
optica del Derecho Penal minimo, ¢l comicnzo de una selucidon que se
antoja lgjana, consiste en hacer un replanteamiento Racional de los limites
del Derecho Penal, para después intentar una reduccién general de la
penalizacion de conductas calificadas como ilicitas. Dentro de nuestra
codificacion penal es clara la distincidn que ha hecho el legislador para los
dehtos calificados como graves, para aquellos que no lo son y para
aquellos en los que incluso la pena es alternativa. ¢Por qué no intentarlo?,
¢Por qué no reducir los limites maximos para las penas de privacion de la
lihertad a unos que sean humanamente tolerabies?

Una medida de esta naturaleza produciria la simplificacion radical
del sistema penal que buscamoes, aumentando a la par su Racionalidad y
exigiendo su observancia unicamente como mmstrumento de tutela de
bienes fundamentales.

El sistema garantista €s un modelo limite y en la actualidad
afortunadamente cada vez menos podemos hablar de sistemas
antigarantistas, ya que mas bien se habla de grados de garantismo, sin
cmbargo, vicio comun en ¢l garantismo ¢s la distincion que del mismo se
hace en e modelo constitucional y normativo y su funcionamiento efectivo
en la practica. En efecto, la Constitucién Politica de un pais puede ser
avanzadisima, de acuerdo con los derechos que tutela, sin embargo, a
pesar de ello, puede carecer de “técnicas coercitivas -es decir, de
garantias- que permitan el control y la neutralizacién del poder vy del
derecho ilegitimop.”®

El garantismo invita a la duda, estimula la critica y el
cuestionamiento sobre la validez de la ley v su aplicacién; se trata de un
parametro de Racionalidad, de justicia y de legitimidad de la intervencién
punitiva en la vida de los gobernados. Ya desde la llustracion se esbozaban
las reglas primarias de relacién de convivencia entre Estado y ciudadano,
reglas de mayoria y minoria, pues, queda claro, que incluso la democracia
mas perfecta, la mas representativa, seria un régimen absoluto o totalitario
si el poder del pueblo fuese en ella ilimitado. Es por ello que debemos
darnos cuenta que los extremos del totalitarismo y del abolicionismo, a
final de cuentas, se tocan.

A pesar de que hasta ahora la democracia ha establecido las mejores
reglas para determinar quién puede decidir y cémo debe decidir, no es
suficiente para legitimar cualquier decision. “Ni siquiera por unanimidad
puede un pueblo decidir o consentir que se decida que un hombre muera o

8¢ Ferrajoly, op cit. pag 852.
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sca privado sin culpa de su libertad, que piense o escriba, 0 no picnse o no
escriba de determinada manera, que no se redna o ne se asocie con otros,
quC SC casc 0 o 8¢ case con clerla persona 0 permanezca
indisolublemente ligado a ¢lla, que tenga ¢ no tenga hijos, que haga o no
haga tal trabajo u otras cosas por €l estilo. La garantia de estos derechos
vitales es la condicion indispensable de la convivencia pacifica. Por cllo, su
lesién por parte del estado justifica no simplemente la critica o el disenso,
como para las cuestiones no vitales en las que vale la regla de la mayoria,
sino la resistencia a la opresion hasta la guerra civil. (Sobre cuestiones de
existencia), se ha dicho, (no nos dejamos poner en minoria).”?®

Hoy, en México podemos distinguir uno de estos dercchos, a veces
llamado derecho de rebelion, positivizado, y previsto en el articulo 39
constitucional dentro del capitulo De la Soberania Nacional y de la Forma
de Gobierno, en €l que se senala:

“Articulo 39. La soberania nacional reside esencial y
originariamente en el pueblo. Todo poder publico
dimana del pueblo y se instituye para beneficio de
éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable
derecho de alterar o meodificar la forma de su
gobiermo.”t

Es a través de la constitucionalizacion y positivizacion de deberes
publicos cuando los derechos naturales pasan a ser derechos inviclables y
cambia asi la estructura del Estado. En la medida en que dichas
obligaciones sean exigibles, forman las garantias de los ciudadanos. Es asi
como se produce la transformaciéon del Estado absoluto en Estado de
Derecho. “El llamado contrato social, una vez traducido a pacto
constitucional, deja de ser una hipdtesis filoséfico-politica para convertirse
en un conjunto de normas positivas que obligan entre si al Estado y al
ciudadano, haciendo de ellos, dos sujetos con soberania reciprocamente
limitada.”??

Las garantias individuales, pero principalmente las penales no deben
ser otra cosa que prohibiciones inderogables; es decir, prohibiciones para
castigar, para privar de la libertad o de la vida, para registrar e incluso
para sancionar. Deben concurrir las condiciones previamente establecidas
por la Constitucion y las leyes, en garantia de los ciudadanos frente al uso
v los abusos de poder, no sélo de los organismos estatales sino también
frente a los poderes privados. Se trata, si se quiere ver de esta manera, de
la maximizacion de las libertades y de la minimizacién de los poderes.

70 Ferrajoly, op. cit. pag. 832.

71 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanes, 100a. edicién , México, Editorial Porria
Hnos. y Cia, 1993, pag. 39.

72 Ferrajoli, op. cit. pag. 860.
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iF progreso del Estado de Derecho y de la democracia depende del
desarrollo de las garantias capaces de hacer realidad el respeto a los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

De esta forma queda clara la relevancia que cobra el principio de
legalidad, ya que se configura como el principlo constitutivo de la
experiencia juridica moderna; es fuente de legitimacion de las normas
juridicas vigentes, asi como dc las validas; es este principio constitucién y
fundamento del Derecho positivo moderno y del moderno Estado de
Derecho.

“El Estado no es ni un valor, ¢s antes bien un producto fabricado
por los hombres, (pues es mediante el arte) -son palabras de HorBEs-
[como sc crea ese gran LEVIATAN que llamamos Republica o Estado, en latin
civitas, ¥ que no es otra cosa gue un hombre artificial. Es éste de mayor
estatura y fuerza que el natural, para cuya proteccion y defensa fue
concebido; de modo que vale en tanto en cuanto sirva a los (hombres
naturales) que con su acuerdo lo produjeron v no vale nada y debera
incluso ser transformado, remodelado y s1 fuera necesario demolido en el
caso de alzarse contra ellos.””#

La incorporacién de los derechos fundamentales de los ciudadanos a
las normas constitucionales son los vinculos que condicionan la validez
juridica de toda la actividad del Estado, pero principalmente en orden a las
relaciones entre ciudadano y Estado, entre derechos fundamentales v
poder.

3.6 Como quedo dicho, los principios sobre los que el Derecho Penal
funda su modelo garantista son la estricta legalidad, la materialidad y
lesividad de los delitos, la responsabilidad personal, el contradictorio entre
partes y la presuncién de inocencia. Todos fruto de la tradicion juridica
itustrada y liheral madurada en el siglo XVIII.

Sin embargo, principalmente son dos los elementos a partir de los
cuales se debe concebir un sistema que se precie de respetar las garantias
penales y procesales de los ciudadanos; el primero, se refiere a la
definicién legislativa y el segundo, a la comprobacién jurisdiccional de 1a
desviacion punible.

El primero de estos elementos resulta del principio de estricta
legalidad en la determinacién abstracta de lo que es punible. Para definir
lo desviado, el legislador debe analizar no solamente la parte formal o legal
del criterio de definicion sino ademas el aspecto factico de las hipotesis de
desviacidn que va a definir. “La desviaciéon punible, segiin la primera

7% Ferrajol, op. cit pag. 883.
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condicion, no es la que por caracteristicas intrinscecas u ontologicas s
reconocida en cada ocasion como inmoral, coino naturalmente anormal o
como soclalmente lesiva o similares. Es mas bien formalmente mdicada
por la ley como presupucsto necesario de la aplicacion de 1a pena, seglin la
clasica formula nulla poena et nullum crimen sine lege. Por otra parte,
conforme @ la segunda condicion, la definicion legal de la desviacion sc
dehe producir no con referencia a figuras subjctivas de status o de autor,
sino solo a figuras de comportamiento empiricas y objetivas, segun la otra
maxima clasica nulla poena sine crimine et sine culpa.”™

La combinacidon de ambos elementos traen como consecuencia el
sometimiento absoluto, primeramente, del munisterio pablico investigador,
y en segundo lugar, del juez, a la ley. Conforme a cllos, no se pueden
calificar como delitos todos o solamente las conductas que determinada
persona considera inmorales sino gue solamenie se encuentran facultados
para hacerlo, con independencia de sus valoraciones, en los casos en que
estan designados por la ley como presupuestos de una pena. Asimismo, ¢l
sometimiento absoluto del juez a la ley debe encontrarse fundamentado en
que las hipétesis de desviacidn se encuentren dotadas de refercncias
empiricas y facticas precisas. En otras palabras, no se puede legislar ni
prohibir todo; es por ello que no se debe entrar en una dinamica de
discusion sobre la sancién de una conducta de acuerdo con la moralidacd
de la propia conducta o de la carga ideoldgica del legislador, del ministerio
publico o del juez; se deben dejar a un lado los valores morales que
pertenecen a cada cual dentro de su individualidad.

El principio de estricta legalidad debe surgir como técnica legislativa
que excluya a personas y no a hechos. La labor de los abogados,
ministerios publicos y jueces seria mucho méas sencilla si la mejora
comenzara desde el origen del problema, es decir, desde la redaccion de los
tipos penales. Todo seria mas sencillo si fuera lo suficientemente precisa,
lo suficientemente clara para demarcar y discriminar los hechos
penalmente relevantes de aquellos que no lo son. Contamos con los mas
terribles ejemplos de persecuciones a brujas, a herejes, a judios y a
subversivos en general, es decir, a quicnes a través de la historia de la
humanidad han sido considerados transgresores.

Se trata de implantar reglas de comportamiento que establezcan una
prohibicién cuyo contenido no pueda ser mas que una accién o una
omisidn y que por tanto permitan imputar la culpa o responsabilidad a su
autor. El legislador no puede calificar como penalmente punible cualquier
hipétesis indeterminada que considere como desviacién, sino soélo
comportamientos empiricos determinados, basados en la observacién, que
sean exactamente identificables como tales, y a la vez, adscribibles a la

74 Ferrajoli, op. cit. pag. 34.
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culpabilidad de un sujeto. Us el concepto hobbesianoe de Derecho, en
donde s hbertad para ios gobernados, todo lo que ¢l Estado no prohibe,

Si partimos del principio de estricta legalidad, aseguramos otros dos
valores fundamentales como lo son la libertad y la igualdad juridica;
ambos se actualizan al ser punible sélo lo que esta prohibido por la ley, cs
decir, nada de lo que la ley no prohibe es punible. El segundo de los
valores senalados se alcanza cuande en las leyes ya no se incluyan tipos
penales con descripciones subjetivas para regular la conducta criminal.

Un principio mas, se ha dicho, derivado del de estricta legalidad, es
el de cstricta jurisdiccionalidad, con el que se exige la verificabilidad o
rcfutabilidad de las hipotesis de acusacién y su prueba empirica a través
de procedimientos que permitan esa verificacién y refutacién. Bajo esta
optica, el proceso penal moderno se convierte en un proceso de
conocimiento y de comprobacion y no de valoraciones inevitablemente
discrecionales.

Una justicia penal no arbitraria debe fundarse principalmente en
juicios penales cognoscitivos de hechos y recognoscitivos de la ley o del
Derecho, juicios, como quedd apuntado, sujetos a verificacion empirica,
esto ¢s, basados en la observacion y en el conocimiento. Asi se asegura
certeza ¢n la determinacion de la desviacién punible, confiada ya no a
valoraclones sino exclusivamente a la taxativa formulacién legal y judicial
de supuestos tipicos, generales y abstractos, definidos de manera precisa
por la ley y susceptibles de ser probados.

Asi se asegura la separacién entre Derecho v moral v se evita caer en
el extremo de generar un proceso inquisitivo que antes de comprobar
hechos objetivos, analiza la interioridad de la persona juzgada; en un
proceso en el que se diluyen las garantias de estricta legalidad y de estricta
Jjurisdiccionalidad y se acentua el poder de etiquetamiento, en un proceso
en el que se diluyen la carga de la prueba y el derecho de defensa como
principios necesarios para la obtencidon de verdades procesales. Todo
queda confiado a la verdad, necesariamente subjetiva, que poseen el
ministerio publico y el juzgador.

Las meras suposiciones y los criterios subjetivos son una puerta
peligrosa por la que se cuela el poder estatal a la vida privada de los
gobernados, para controlarnos e intimidarnos, violando por supuesto
nuestras garantias.

Estoy convencido de que existen otros caminos, otros medios y otras
soluciones. Son la tolerancia y el reconocimiento del Otro como ser
humano, como medida de nuestra existencia, como medida de nosotros
mismos, asi como el respeto a las garantias fundamentales, principios con
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los que deberiamos estar comprometidos, st es que verdaderamente nos
preocupa el rumbo que lleva nuestra existencia,

Recordemos que solamente es posible verificar empiricamente que se
ha cometido un delito, si antes se establece con exactitud qué hechos
empiricos deben considerarse como delitos. La verdad buscada cn un
proceso penal de corte sustancialista es una verdad absoluta carente de
limites legales, es una verdad alcanzable a través de cualquier medio. Esta
pretendida verdad, al ser investigada y perseguida fuera de reglas y
controles legales y sin una exacta predeterminacién empirica de las
hipétesis de indagacion, degenera en juicios de valor que inevitablemente
se traducen en espacios de poder.

La verdad perseguida y alcanzada mediante el respeto a reglas
precisas y relativas sdélo a hechos y circunstancias penalmente relevantes,
es una verdad formal o procesal. Se trata de una verdad condicionada al
respeto de los procedimientos y de las garantias de la defensa. Se trata de
una verdad solamente probable, y para el caso de duda, de falla de
acusacitn o de pruebas, deberda prevalecer la presuncion de no
culpabilidad, poniendo de manifiesto la falsedad de las hipdtesis de
acusacion. Es este precisamente el precio que hay que pagar si queremos
vivir en un pais en el que se respeten las garantias individuales como
presupuestos de la libertad ciudadana.

La perfecta correspondencia entre previsiones legales y hechos
concretos y de la aplicacién Racional o razonada de Ia ley, debe ser acogido
como modelo limite, que aunque nunca es plenamente conseguible, si es
aproximable, pudiendo ser mas o menos satisfecho. Es por ello que
debemos reconocer a las garantias legales y procesales no solamente como
garantias de libertad, sino también como garantias de verdad que limitan
al poder.

3.7 Las garantias individuales no deben ser vistas como un estorbo
para obtener la verdad, sino como un medio a través del cual ésta se
obtiene.

Sin una adecuada teoria de la verdad, sin la verificacion procesal de
la imputacion que se formula, sin criterios objetivos seguros para afirmar
un4 tesis como verdadera, se genera desconfianza hacia el propio concepto
de verdad en el proceso.

Es por ello que el concepto de verdad procesal, logrado a través del
respeto por los hechos resulta fundamental, sin embargo, también se debe
establecer un limite a la comprobacion, es decir, ésta debe concluir en
alglin momento. Por elle siempre debe prevalecer la hipétesis mas
favorable al acusado, de acuerdo con el principio in dubio pro reo.
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La verdad, y la mayor autenticidad de las partes en ¢l proceso
aparccen solo s1 se satisfacen las garantias del juicio contradictorio. En
México atun cstamos lejos de ello, vivimos una etapa de investigacion de
corle inquisitivo ante el ministerio piblico, donde las pruebas se practican
en sccrcto y por escrito; como se dijo, €s una ctapa de investigacion en la
que el ministerio publico desahoga pruebas por si y ante si. En csta etapa
las fuentes de prueba pierden viveza y no se trata solamente de un registro
mecanico de declaraciones sino que ademas representa un filtro del
proceso de produccion de las pruebas, constituido por la subjetividad de
todos aquellos que intervienen en la integracion de la averiguacion previa:
agentes de policia auxiliar que redactan la hoja de remision; agentes de la
policia judicial que interrogan al detenidoe sin el defensor, en consecuencia
de lo cual rinden un informe; la institucién de buena fe encarnada en el
ministerio publico, responsable de la investigacion; secretarios y
mecanografos que escriben las declaraciones (yo diria, que conjuntamente
con el ministerio pablico arman la investigacidn con su caracteristico
lenguaje}, casi siempre redactado en tercera persona, de acuerdo con
esquemas juridico-interpretativos de corte inquisitorial.

Para acabar con los abusos y la prefabricacién de culpables por
parte de las procuradurias, debemos disciplinar al menos el método de
investigacion y de formacién de la verdad procesal. Normas y mecanismos
procesales o de investigacidn que se traducen en una multitud de
formalidades, retardos, intrigas y laberintos que entorpecen la busqueda
de la verdad.

No podemos aceptar como verdadera dentro del ambito penal, una
tesis no probada o no sometible a prueba. No se puede sacrificar la
libertad de un hombre a quien no se le haya probado responsabilidad
penal, pues la unica justificacién aceptable de las decisiones es la
representada por la verdad de sus presupuestos juridicos y facticos.

“El derecho es una construccién humana y puede elaborar él mismo
condiciones y criterfos de justificacién de las decisiones por é admitidas
como validas. Precisamente, el derecho es un universo linglistico artificial
que puede permitit, gracias a la estipulacion y a la observancia de técnicas
apropiadas de formulacién y de aplicacion de las leyes a los hechos
juzgados, la fundamentaciéon de los juicios en decisiones sobre la verdad,
convalidables o invalidables como tales mediante controles logicos v
empiricos y, por tanto, sustraidas lo mas posible al error y al arbitrio. El
problema del garantismo penal es elaborar tales técnicas en el plano
tedrico, hacerlas vinculantes en el plano normativo y asegurar su
efectividad en el plano practico.”?s

75 Ferragoli, op. cit. pag. 70.
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El Derecho Penal garantista sicmpre trac aparcjada una condicion
que resulta ser fundamente del mismo: para imputar una responsalnlidad
penal, y para aplicar en consecucncia una pena, s€ reqguieren garantias
juridicas.

La garantia juridica, sin embargo, no debe entcnderse como un
presupuesto suficiente en presencia del cual esta permmtido aplicar una
pena, sine gue debe entenderse como condicidn minima neccsaria en
ausencia de la cual esta prohibido castigar. De esta manera, las garantias
individuales sirven como instrumento deslegitimador del ejercicio absoluto
de la potestad punitiva por parte del Estado.

El proceso penal no sirve como tal sin la existencia de elementos
minimos que garanticen el debido proceso legal. Entendamoes que el
proceso penal existe para hacer valer y respelar las garantias penales y
procesales, no para que ¢l ministerio publico sostenga su acusacion.

Los derechos fundamentales que deben incluirse y respetarse cn
todo proceso penal “son limites o prohibiciones identificados como
garantias del ciudadano contra el arbitrio o el error penal: no se admite
ninguna imposicién de pena sin que se produzcan la comisién de un
delito, su prevencion por la ley como delito, la necesidad de su prohibicion
y punicién, efectos lesivos para terceros, el caracter exterior ¢ material de
la accién criminosa, la imputabilidad v la culpabilidad de su autor y,
ademas, su prueba empirica llevada por una acusacién ante un juez
imparcial en un proceso publico y contradictorio con la defensa y mediante
procedimientos legalmente preestablecidos.”

El no respetar los principios minimos sefialades genera el
debilitamiento de las garantias, pudiendo llegar en consecuencia hasta la
total falta de prueba y de defensa. Al faltar la obligacién de probar v la
posibilidad de refutar o contradecir las imputaciones, los juicios penales
terminan con la posibilidad de que se diga la verdad procesal y se dicten
resoluciones fundadas en meros criterios de autoridad.

Visto lo anterior, se puede llamar Derecho Penal minimo al conjunto
de condiciones o principios garantistas a que he hecho referencia y puede
identificarse con el Estado de Derecho en donde el poder publico y el
Derecho Penal se encuentran limitados a lo que establece la ley, por el
contrario, los sistemas penales autoritarios, totalitarios, propios del Estado
absoluto, se caracterizan por la debilidad o la ausencia de alguno o
algunos de estos limites a la intervencién punitiva estatal, es decir,
carecen de limites y condiciones por no estar disciplinados por la ley.

7% Ferrajoli, op. cit. pag. 103.
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3.8 La propuesta por la numma aplicacion del Derecho Penal ne
solamente irac apargjada un miaxaamo de tutela de las garantias y
libertades de los ciudadanos, sino gue ademas dota al proceso penal de
Racionalidad y de certcza. Ello se traduce en seguridad juridica, ya que
obliga a excluir la responsabilidad penal, a no imponer una pena sin su
presupuesto, es decir, sin la comisién de una conducta ilicita asi
determinada por la ley, © si su atribuibilidad a determinada persona es
incierta o indeterminada. De ahi gue se desprende un nexo indisoluble
entre garantismo y Racionalismo. Los sistemas de maxima aplicacion del
Derecho Penal se caracterizan por su severidad, asi como por la
incertidumbre que existe en la aplicacién de las penas, todo como
consecuencia de la falta de condiciones, de limites y de control sobre su
aplicacién.

La Racionalidad y la certeza en el Derecho Penal son elementos que
se contraponen a las practicas inquisitoriales, actualizandose en la medida
en que se limite y se excluya la intervencion discrecional de la autoridad,
cuando su intervencion en la vida de los gobernados se motive con
argumentos cognoscitivos, de certeza y de verdad, es decir, se requiere de
una rigida predeterminacion de lo que es calificable como delito.

Los tipos de certeza perseguidos en un sistema de Derecho Penal
maxime y en une de minima aplicacion del Derecho Penal, se contraponen.
En los sistemas de maxima aplicaciéon del Derecho Penal, la certeza
perseguida consiste en que ningin culpable resulte impune, aln a costa
de que, como consecuencia de la incertidumbre, también algin inocente
pueda ser castigado. Se trata de la maxima tutela de la certeza publica
respecto de las ofensas causadas por los delitos. Por el contrario, el grado
de certeza buscadoe por los sistemas garantistas, por aquéllos en los gue se
persigue la minima aplicacion del Derecho Penal, consiste en que ningan
inocente sea castigado, alin y cuando esto también implique que algin
culpable pueda resultar impune.

Para los sistemas que buscan la minima aplicacién del Derecho
Penal, el maximo grado de certeza se alcanzard no cuando resulten
comprobados y castigados todos los hechos previstos por la ley como
delito, sino cuando se aplique la pena solamente en aquellos casos en que
se haya probado la culpabilidad en la comisién de alglin delito, lo que
significa la maxima tutela de las libertades individuales en relacién con la
aplicacién arbitraria de penas. Es el principio in dubio pro reo el que marca
el punto de partida, es €l que garantiza que ningin inocente sea castigado
ya que expresa la presunciéon de inocencia, es decir, la no culpabilidad
hasta prueba en contrario; es el principio que exige la absolucién en caso
de incertidumbre y la certidumbre, la prueba de culpabilidad, como
presupuesto para la imposicidon de la pena.
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De acuerde con dicho principio st debe presunur la mocencia
cuando no hayan prucbas concrelas y convmceentes; debe ser la parte
acusadora sobre quien debe recaer la carga de cxhibir tales prucbas, la
defensa debe tener el derecho de refutarlas y ¢l jucz la irrenunciable
obligacién de motivar conformec a cllas su propia conviccion cn caso de
condena; sin embargo, debemos contar siempre con la posibilidad de
cuestionar cualquier prueba, utilizando la duda como justificaciéon que
permita la absolucién.

Todavia mas importante que [a necesidad de la prueba, lo e¢s Ia
garantia del contradictorio, de la contraprueba, €s decir, la posibilidad de
refutar la imputacién. En efecto, nos encontrariamos ante un sistema
carente de garantias si la verificacién de una hipdtesis fuera imposible,
dado que su verdad no podria ser demostrada sino soélo confirmada.

Entendamos las garantias individuales y los ordenamientos que las
tutelan, como limites normativos impuestos al poder; comprendamos quc
sin ellas, sin las garantias fundamentales, el poder tendera a prevalecer
sobre la verdad buscada a través del proceso penal.

El ser humano, como ser Racional y social, tiende a ser simpatético
con sus semejantes y con los problemas que le aquejan. El ser humano
toma conciencia de las situaciones cuando se identifica con el Otro. El ser
humano no toma conciencia de que es mortal hasta que ve la muerte en el
Otro, hasta que ve ¢l cuerpo sin vida y lo sepulta; lo mismo sucede con la
experiencia carcelaria. Por ello, mientras mas profunda pueda llegar a ser
la. comprension de un hecho, tanto mayor puede ser la atenuaciéon vy la
justificacion de su gravedad. Dicha comprensién idnicamente puede
lograrse a través de la comunicacion, de la sensibilidad, de la inteligencia,
de la participacién activa en la situacion de hecho y de la no indiferencia
por parte del juzgador; se trata de una valoracion equitativa que no solo es
un principio Racional, sino que ademas es un principio juridico que obliga
al Juez en su actuar. Es un ejercicio cotidiano de tolerancia, un esfuerzo
del juzgador para ser imparcial, para despojarse de sus cargas personales,
de sus prejuicios, de sus preferencias o inclinaciones y de sus ideologias,
para comprender las Razones del hombre que ante él se presenta para ser
juzgado. Hay que comprender para poder perdonar.

El juzgador perdonaria porque podria ser él mismo quien fuera el
hombre juzgado, lo absolveria porque €l Juez €s tan capaz como lo fue el
hombre que ante él se encuentra, de cometer un delito. Es aqui en donde
el psicoanalisis funciona como medio que posibilita el didlogo y la escucha
entre el juez, la victima y el victimario, como elemento para comprender al
reo, sobre todo, como clemento para responsabilizarlo v concientizarlo; es
por ello que el juzgador deberia acordarse no solamente de la victima sino
del propio victimario.
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3.9 “El derecho penal se ha dicho, es una técnica de definicion,
comprobacion  y  represion de  la desviacion™?,  se  manifiesta
principalmente a través de la restriceion y limitacion sobre personas
calificadas como desviadas e inclusive se llega al extremo de hacerlo sobre
aquellos de quiencs se sospecha la desviacidn. Se trata de la
estigmatizacion y descalificacion de una persona, partiendo de la base no
de lo que ha hecho sino de lo que es.

Para reprimir se desarrolla una triparticién de caracter singular:
derecho, juicio y pena.

Las restricciones se traducen en limitaciones sobre la libertad de
accion de las personas y ello se actualiza a traves de la definicidén de
conductas prohibidas por la ley o clasificadas por ella como desviadas.
Una vez logrado 1o anterior, at sospechoso de haber violado o transgredido
una prohibicién penal se le somete de manera coactiva a un juicio. Por
Gltimo, se le reprime con la imposicién de una pena.

Se ha demostrado, en innumerables ocasiones, que las limitaciones,
coacciones y castigos recaen no solamente sobre culpables, sino también
sobre personas inocentes que sin haber cometido delito, son sometidos al
proceso penal y a la pena; inocentes que sufren las imperfecciones del
derecho penal, del juicio ¥ de la pena, de la prision preventiva y de los
errores judiciales.

El Derecho Penal y, en general, €l sistema penal adoptado en un
pais, son expresion del ordenamiento juridico y del sistema politico
adoptados en el mismo; dan cuenta de la rclacién que existe entre el
Estado y el ciudadano, entre poder publico, libertad privada y derechos
individuales. El problema de la legitimacién o justificacién del Derecho
Penal, consiguientemente plantea en su raiz la cuestion misma de la
legitimidad del Estado, de cuya soberania deviene precisamente la
facultad o el poder de castigar, el poder de ejercer la violencia, el de
generar arbitrariedades, asi como €] de lesionar los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

Paraddjicamente, los costos de la justicia traen aparejadas grandes
injusticias, particularmente graves cuando se castiga v se condena a
personas inocentes. Todo ello, como ha quedado establecido, no es mas
que la consecuencia de carencias normativas, asi como la falta de
efectividad y de respeto hacia las garantias penales y procesales que
fucron concebidas como un freno en contra de las arbitrariedades y
errores penales gue cotidianamente se presentan.

77 Ferrajoly, op cit. pag. 209,
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Los probicmas de la funcion y del porque del Derecho Penal han sido
debatidos ¢n innumerables ocasiones, legitimandose la mayoria de las
veces, desde el poder, desde las Razones de Estado (o sinrazones), desde la
derivacion del Derecho valido como es o porque asi es; clara expresion del
totalitarismo. Justificaciones como estas son las que han generado abusos
del poder, injusticias, la despersonalizaciéon, la falta de compromiso, la
falta de dialogo, el desconocimicnto del Otro como persona y la
consecuente falta de humanidad, de tolerancia y de scnsibibidad de
quienes estamos inmersos en ia esquizofrenia y paranoia de los sistermnas
penales. La idea deberia ser otra.

Sin embargo, el Derecho Penal no debe imponer o reforzar una
determinada moral, sino solamente impedir la comision de accioncs que
tengan consecuencias o repercusiones dafosas para terceras personas.
Para prohibir una conducta no es suficiente gque sea considerada en una
sociedad como inmoral. Para que el Estado pueda prohibir v en
consecuencia castigar conductas, el principio de separacién entre Derecho
y moral exige que necesariamenle se danen de un modo concreto, con
esas conductas que se pretenden prohibir y castigar, bienes juridicos de
terceros. Es el principio de lesividad en el Decrecho Penal la unica
Jjustificacion de las leyes penales. Es la técnica de prevencion de lesion de
bienes juridicos de terceros.

La autonomia del Derecho respecto de la moral enuncia un deber
ser del Derecho y del Estado. De acuerdo con esta posicidon laica y liberai,
la inmoralidad puede ser considerada como condicién necesaria, pero
nunca como condicidén por si sola suficiente para justificar politicamente
la intervencién coactiva del Estado en la vida de los ciudadanos.

La separacién entre Derecho y moral posibilita que solamente se
juzguen hechos penalmente prohibidos, gue al reo le son impuiados y
sobre todo, que pueden ser comprobados y verificados por €l drgano que
hace la acusacién y que también pueden ser refutados por la defensa. El
juez no debe someter a indagacién ¢l alma del imputado, ni debe emitir
veredictos morales sobre su persona, sino solo investigar sus
comportamientos prohibidos. Un ciudadano tiene derecho a ser juzgado,
antes de ser castigado, sdlo por aguello que ha hecho y no también por
aquello que es.

La concepcion del Estado y del Derecho positive debe ser vista bajo
una o6ptica distinta, no comeo fines o valores en si mismos, sino como
instrumentos que garantizan los contenidos y los valores dictades por los
derechos inmanentes al hombre, solamente bajo esta éptica se lograria el
compromiso de respetar las garantias de los gobernados.
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ESTA TIE D 5K

Sad B e coabliis

Ello no se logra sino dingiendo propucestas hacia la legislacion,
permitiendo poner las bascs del Estado de Derecho como sistema de poder
vinculado por reglas, asumicndo come fin, no valores morales sino la
tutcla de la vida y demas derechos fundamentales de los ciudadanos. Se
trata de la constituciéon de un Estado en el que no sc deje a un lado la
¢tica v en el paso del medio al fin, se pierda la obligacion de justificar su
actuar.

Se trata de madurar una ética civil y politica, se trata de introducir
la tolcrancia como propuesta ética a incluirse dentro de todas las
relaciones que se generen entre ¢l Estado y los gobernados y entre estos
altimos con sus iguales. Se trata de repensar y revalorizar ¢porqué
castigar?, ¢qué es justo? y sobre todo “...qué es injusto prohibir, qué tipos
de pena estan justificades y cuales por el contrario resultan inadmisibles,
cuales deben ser y por qué sus medidas maximas y minimas y los criterios
de su concreta determinacién, qué formas y técnicas de juicio mas alla de
las codificadas son idéneas para dar garantias al ciudadano frente al
arbitrio judicial.”™ Cuestionemos al sistema sobre ¢cudles son los medios
licitos para llegar a la verdad del proceso? ¢Acaso estan justificadas la
tortura, ¢ la prisién preventiva, o el interrogatorio policiaco sin asistencia
de abogado, ¢l secreto o los pactos por la confesion vy la colaboracion?

Comencemos por reconocer que el poder se justifica como un medio,
aunque tradicionalmente se haya concebido como un fin.

La respuesta a estas preguntas dependerd de la presencia o no de
normas que dentro de un procedimiento penal de investigaciéon o en un
proceso penal, en el que se juzgue a una persona, garanticen el respeto a
los derechos humanos fundamentales y recordemos gue el problema de la
legitimidad del Derecho Penal en tanto que técnica de control social
mediante restricciones a la libertad es también en gran medida el
problema de la legitirmdad del Estado como monopolio organizado de la
fuerza.

3.10 No apartemos la vista sobre la necesidad de recuperar la idea
del Derecho, de la norma juridica, de la pena como técnicas institucionales
de minimizaciéon de la reacciéon violenta a la desviaciéon socialmente no
tolerada vy de garaniia del inculpado frente a las arbitrariedades, los
excesos v los errores ligados a sistemas ajuridicos de control social.

A pesar de que son ampliamente aceptadas las doctrinas
abolicionistas que buscan la supresion de la pena como medida juridica
aflictiva y coercitiva e incluse la abolicién del Derecho Penal, aunque no
buscan la abolicibn de cualquier otra forma de control social, en mi
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opinion, al igual que los sisicmas totalitarios tampoco son la solucion. La
transgresion debe entenderse como expresion normal del hombre, ne como
un simple momento de rebelion ni como efecto de causas sociales
patologicas. Quicnes no la entienden de esta mancra impugnan la pena
como inutilmente constrictiva o como funcional a la defensa de los
intereses de quiencs detentan ¢l poder.

Se trata de argumentos radicales, cuyos extremos practicamente se
tocan y en los que existe una confusion entre el Derecho y la moral,
llegande incluso a reducir las Razones del Derecho ante los juicios de la
moral.

“Moralismo utdpico y nostalgia regresiva de modelos arcaicos y
tradicionales de comunidad sin derecho son finalmente las senas de
identidad del actual abolicionismo penal, escasamente original respecto a
la tradicidn anarquista y holista. Abolicionistas como LoUK HULSMAN,
HENRY BiancHl v NiLs CHRISTIE proporien de nuevo las mismas tesis del
abolicionismo anarquista decimonodnico, oscilando en la prefiguracion de
las alternativas al derecho penal, que es de por si una técnica de
reglamentacion y delimitacion de la violencia punitiva entre mmprobables
proyectos de microcosmos sociales basados en la solidaridad y en la
fraternidad, vagos objetives de reapropiacién social de los conflictos entre
ofensores y partes ofendidas y métodos pnmitivos de composicion
patrimonial de las ofensas que recuerdan las antiguas formas del precio de
la sangre.”?

El abolicionismo penal, mas alld de sus intenciones libertarias y
humanitarias se configura por todo ello como una utopia regresiva que,
bajo presupuestos ilusorios de una sociedad buena o de un Estadoe bueno,
presenta modelos en realidad desregulados o autoregulados de vigilancia y
castigo respecto a los cuales es el derecho penal -con su complejo y
precario sistema de garantias- el que constituye, historica vy
axiologicamente, una alternativa progresista

La tesis del Derecho Penal minimo se opone a la tesis del Derecho
Penal maximo, cuya maxima expresién lo es la pena de muerte, la
eliminacion del Otro. La propuesta por un Derecho Penal minimo, sin
embargo, no debe confundirse con la doctrina abolicionista del Derecho
Penal, segiin la cual, la pena debe desaparecer. La libertad que se busca
con el modelo garantista de Derecho Penal minimo debe ser entendida en
razon de que se opone no solamente a cualquier forma de abuso del
derecho a castigar, es decir, a la ausencia de garantias, a la antilibertad,
sino que ademas, en estricto apegoe a legalidad y a ese garantismo maximo
ideal, se opone también a la ausencia de reglas.

70 Ferrayoly, op. cit. pag. 250.

30



X1 aboliciomsmo deslegitima al Derecho Penal denunciando sus
arbitraricdades, los sufrimientos y los costos que conlleva en su existencia
y en su aplicacion. Las doctrinas justificacionistas del Derecho Penal por
el contrano, no han logrado argumentos lo suficientemente contundentes
para convencer que el Derecho Penal, artificial, creacion humana, es lo
suficientemente bueno para seguir existiendo como instrumento de
control social.

La doctrina del Derecho Penal minimo es un punto medio entre
ambas posturas, es intento por rescatar la Racionalidad que se busca en
el sistema, pues, estamos conscientes que no podemos de¢jar, como lo
pretende ¢l abolicionismo, a un lado el castigo de conductas penalmente
relevantes, ni podemos tampoco olvidar al hombre para dejar caer sobre
€l, sin respeto alguno por su individualidad ni por las garantias
fundamentales, toda la brutalidad estatal, como lo hacen los sistemas
totalitarios o absolutistas. Tan utdpico es el abolicionismo como utopico
creer que el sistema actualmente adoptado funciona como lo dice el
discurso oficial: la readaptacion social del reo como legitimacién de su
eTICIerTO.

Son las razones de Estado, repito, o sus sinrazones, las que en la
mayoria de las ocasiones justifican infligir una pena. Las razones de
Estado siempre han sido bastante méas practicadas que teorizadas, y como
maxima, no han adoptado otra mas que la de que el fin justifica los medios,
legitimando un Dereche Penal ilimitado e inquisitivo, que posibilita la libre
intervencién estatal en la vida de los particulares, contraponiéndose de
esta forma a los modelos en los que el Derecho es utilizado como medio, en
los que se propugna la vida libre en un Estado de Derecho. Se ha preferido
la razon de Estado sobre la Razon (esta si con maylscula) juridica y se le
ha encubierto a través del legalismo y de justificantes para satisfacer
intereses politicos y para ejercer el poder de gobierno a través de pretextos
como el interés publico.

Las razones de Estado, por definicién, Ginicamente son ttiles a una
de las partes dentro de la relacién Estado-gobernados. Lo que se mantiene
actualmente son las razones de Estado o quiza debo decir, sus sinrazones.
Seria util, como comienzo, y a manera de compromiso personal con la
libertad, con la igualdad, con la democracia y nuevamente, con la
tolerancia, proponer la derogacion del articulo 29 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que prevé la suspensién de
garantias, y la posibilidad siempre latente de hacerlo en momentos de
grave peligro o conflicto y en nombre del interés pablico.

El articulo 29 de la Constitucion de la Repiliblica es una poderosa
llave que abre las puertas de la vida privada de los ciudadanos a las
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razones del Estado; Have que deberiamos gquitar y tirar para que jamas
pucda ser utilizada. Un auténtico Estado de Derecho tendria que derogar
dicho precepto; habria que considerar siempre, hasta ¢n csos casos de
grave peligro o conflicto, €l estricto y absoluto respeto por las garantias
individuales.

Si el fin del Derecho Penal consiste Unicamente en alcanzar la
maxima seguridad social, asi como la prevencion de delitos, cntonces
también servira para justificar la aplicacidon de penas mas severas,
incluyendo la pena de muerte, los procedimientos de investigacion mds
antigarantistas, inciuyendo la tortura, asi como las medidas policiacas
mas autoritarias. Por el contrario, si reconocemos que el fin del Derecho
Penal lo es también la procuracion del minimo sufrimiento, ya sea para la
prevencion de delitos futuros, para la investigacion de delitos ya cometidos
o para la aplicacion de las penas, se justificara solamente la utilizacion de
los medios minimos, generando, en consccuencia, un minimo de prohibi-
ciones vy de penas.

No se pueden comparar los costos personales padecidos por los
reps, con las utilidades obtenidas por quienes no son reos, cllo hace
incongruente la justificacion de modelos de Derecho Penal maximo.

Repensemos al Derecho Penal como el instrumento que posibilita la
libertad de los ciudadanos ante el Estado vy su violencia vy no como un
instrumento que la impide, vigilando y castigando. Como se ha dicho, no
solamente se trata de la minima aplicacién del Derecho Penal, sino de
crear un sistema ¢n el que se viva un maximo garantista que permita el
desarrollo de cada uno de los ciudadanos en su individualidad, asi como
en sus relaciones con los demas miembros de la sociedad.
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CAPITULO CUARTO: PENA DE MUERTE 0 MUERTE DE LA PENA,

“Chatzd lo mas temble de Ta muernte sea of no haber
virdo a borbotones. el no haber amado, gozado,
sufrido a manos llenas, lo ternble de Ta muerte no
es la muerte ¢n st misma, st &l no haber ndo
hasta sus ultunas consecuencias, e

4.1 Comenzar€ este capitulo con una pregunta gpena de muerte o
muerte de la pena? La respuesta adelantada: ninguna de las dos, pues
ambas posturas son irracionales y al final del camino, comeo dos lineas que
parecen paralelas, en e} infinito, se tocan.

“Muchas cosas existen y, con todo, nada mas asombroso que el
hombre. El se dirige al otro lado del espumoso mar con la ayuda del
tempestuoso viento sur, bgjo las rugientes olas avanzando, y a la mas
poderosa de las diosas, a la imperecedera e infatigable Tierra, trabaja sin
descanso, haciendo girar los arados, ano tras afno, al ararla con mulos. El
hombre que ¢s habil da caza, envolviéndelos con los lazos de sus redes, a
la especie de los aturdidos pajaros, y a los rebafios de agrestes fieras, v a
la familia de los seres marinos. Por sus mafas se apodera del animal del
campo que va a través de los montes, y unce al yugo que rodea la cerviz al
caballo de espesas crines, asl como al incansable toro montaraz. Se ensefnd
a si mismo el lenguaje v el alado pensamiento, asi como las civilizadas
maneras de comportarse, y también, fecundo en recursos, aprendié a
esquivar bajo el cielo los dardos de {os desapacibles hielos y los de las
lluvias inclementes. Nada de lo porvenir le encuentra falto de recursos.
Solo de la muerte no tendra escapatoria. De enfermedades que no tenian
remedio ya ha discurrido posibles evasiones. Poseyendo una habilidad
superior a lo gque se puede uno imaginar, la destreza para ingeniar
recursos la encamina unas veces al mal y otras al bien™!

En esta bella descripcion se acumulan los rasgos distintivos de la
especie humana: la capacidad técnica de controlar las fuerzas naturales; la
habilidad para cazar o domesticar a la mayoria de los demds seres
vivientes; la posesidn del lenguaje v del pensamiento racional.

3 Publicado en el diare LaJomada, €l dominge 16 de mayo de 1999, secc1dn Cultura, pag. 30.
81 Safocles, Tragedias; Antigona, 2a. remmpiesion, Madrid, Editorial Gredos, S.A., 1992, pags. 205 v
88,
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cPorqué destruirto y destruirnos con algo como la pena de muerte?
JPorque no comprendemos ni respetamos la diversidad? No o se.

Si nacimos fuc para florecer. Retomemos al hombre como argumento
v la primacia de la persona como valor; retomemos el valor de todas sus
especificas y diversas identidades, asi como ¢l respeto a la pluralidad y 4 la
diversidad. Retomemos la tolerancia como punto de partida y seamos, eso
si, intolerantes con la intolerancia.

Es precisamente el respeto de todas las posibles identidades vy de los
diversos puntos de vista, el valor sobre el que se debe basar la moderna
tolerancia, pues son esos, precisamente, los elementos constitutivos del
principic de ignaldad juridica. “La tolerancia puede ser definida como la
atribucién de idéntico valor a cada persona: mientras, la intolerancia s el
desvalor asociado a alguna perseona por su particular identidad. A la
inversa, la esfera de lo ntolerable es identificable, por oposicion, con la de
las violaciones de las personas a través de las lesiones intolerantes de sus
personales identidades.”#¢

Giovanni Pico della Mirandola®’, en su discurso sohre la dignidad
humana, manifiesto humanista del Renacimiente, confirma con una
postura mas optimista el punto de vista de Sofocles y sefala porqué el
hombre es el ser vive mas dichoso, el mas digno por ello de admiracion.
Hasta entonces se aseguraba gue el mérito de los humanos provenia de
nuestra condicion racional, de estar hechos a imagen y semejanza de Dios.
Es decir, se encumbraba al hombre por ser algo mas gque el resto del
mundo. Pero segin Giovanni Pico, la dignidad de nuestra condicién nos
viene de que somos algo menos que los demas seres creados. En efecto,
todo Io que existe, desde el arcangel hasta la piedra tiene su lugar fijado
por Dios en el orden del universo... a las cosas de este mundo no les queda
mas remedio que ser lo que son... estan asi prefijados de antemano...
menos el hombre. TQ, no sometido a ningln cauce angosto, te la definiras
segin tu arbitrio, al que te entregué. Te coloqué en el centro del mundo,
para que volvieras mas comodamente la vista a tu alrededor vy miraras todo
lo que existe. Ni celeste ni terrestre te hicimos, ni mortal ni inmortal, para
que ti mismo, como modelador y escultor de ti mismo mas a tu gusto y
honra te forjes la forma que prefieras para ti.

Lo asombroso del hombre es precisamente eso, que se mantiene
abierto € indeterminado en un universo en el que va todo tiene su lugar,

El principio de tolerancia busca respetar € incluir las diferencias
personales y excluir las diferencias sociales. Con la tolerancia se reconoce

£2 Ferrajoli, op cit. pag 906
83 Pico della Mirandola, Giovanni, De la dignidad humana, Editerial Nacional, Madrid, 1992,
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la igualdad de ser de las personas, 1o no diferenciacion y sobre todo, la no
exclusion por motivos de sexo, de raza, de religion m de condiciones
sociales ni politicas. Se trata de asignar ¢l mismo valor a todas las razones
que dan a un individuo, su identidad, y que hacen a cada persona distinta
de los demas, pero que también la colocan, como persona, en igualdad con
todas las demas. Se trata de un reconocumiento o incluso un Derecho a la
difercncia, a ser diferente, es decir, a ser uno mismo y a seguir sicndo
diferente de los demas.

Por la ley debemos ser considerados todos como iguales; la igualdad
juridica debe prescindir del hecho de que somos distintos, pues tenemos
diferencias personales de sexo, de raza, de lengua, de religion, de opinidn
politica, de capacidad econdémica e intelectual. Son precisamente los
derechos humanos, los derechos fundamentales, las garantias
individuales, el medio eficiente a través de los cuales la igualdad resulta
asegurada o cuando menos perseguida. las garantias y los derechos
fundamentales no son negociables, por el contrario, y como ha quedado
secnalado, corresponden a todos en igual medida ya que posibilitan la
identidad de cada uno como persona y como ciudadano. La actual crisis de
la ley, se ha dicho, ¢s una grave crisis de la Razdn juridica.

Por cllo hoy es el tiempo para una nueva legislacion. Hoy vivimos
fenémenos sociales y politicos gue apelan a la responsabilidad tanto de los
juristas como de los politicos y gobernantes y de los ciudadanos en
general. Debe haber un replanteamiento y una actualizacién del papel de
Ia ley, para asi restaurar o en muches cases instaurar, una legalidad
garantista, es decir, de verdadera tutela de los derechos fundamentales.

Son sobre todo los poderes extrajuridicos, que tienden a ser
absolutos, los que constituyen la base de las desigualdades entre las
personas, es por ello que requerimos de un Derecho Penal con funciones
garantistas; ya lo sefialaba MONTESQUIEU “a falta de limites legales, el poder
tiende a acumularse en formas absolutas.” No olvidemos que el poder
tiene como ecfecto especifico producir desigualdad, disciplina v relaciones
de sujecion.

“Poderes y derechos fundamentales estan, por tanto, en la base de
dos formas diversas y opuestas de subjetividad: mientras la igualdad
producida por los derechos fundamentales es el presupuesto de las
identidades de los sujetos como personas y de su libre comunicacién
basada en el reciproco respeto y reconocimiento comeo iguales, la
desigualdad producida por los poderes juridicos v no juridicos es el
presupuesto de las identidades de los sujetos a través de los roles v las
jerarquias que personifican, asi como de las relaciones despersonalizadas

#4 Ferrajali, op. cit. pag. 933



y de alienacion reciproca que mediante tales hunciones se establecen entre
cllps.”™ Por consiguicnte, podemos afirmar que ol primer instrumento de
delimitacion y deterioro de los poderes y de las desigualdades s la estricta
legalidad, esto es, la predeterminacion de los actos que representan el
legitimo ejercicio de cada poder.

Podemos distinguir dos tipos de violencias estatales, la externa, que
se genera a través de las guerras, de la amenaza de guerra vy de la
produccién de armamentos, vy la interna, quiza la mas grande amenaza
para la vida humana, actualizada a través de torturas, de la desaparicion
de personas, de la pena de prisidn y por supuesto, de la pena de muerte.

Ante ello, lo Unico que nos queda es preguntarnos, o quiza afirmar
qgue un verdadero respeto por las garantias individuales y el llamado
Derecho de resistencia, son los unicos remedios para las lesiones
producidas por la criminalidad e impunidad de los Estados que las violan.

¢Que€ otra defensa tenemos sino la de un Derecho Penal distinto ante
un Estado delincuente?

Debemos entonces reconocer una soberania popular basada cn los
derechos fundamentales, la primacia de los pueblos sobre los Estados, y
de la persona, del ciudadano, sobre ambos. Quiza deberiamos pensar,
como ya se dijo, en el poder no como fin, sino como instrumento de tutela
y de satisfaccion de los derechos fundamentales; es una lucha por el
Derecho que nos debemos por amor propio.

Recordemos que ...“las luchas por los derechos no son sélo un
instrumento de defensa de los derechos violados. Son también lugar v
momento de elaboracion y reivindicacion de nuevos derechos para la tutela
de nuevas necesidades individuales y colectivas. Puede afirmarse
tranquilamente que, en la historia del hombre, no ha habido ningun
derecho fundamental que haya descendido del cielo 0 nacido en una mesa
de despacho, ya escrito y redactado en los textos constitucionales. Todos
son fruto de conflictes, a veces seculares, y han sido conquistados con
revoluciones y rupturas, al precio de transgresiones, represiones,
sacrificios y sufrimientos: primero el derecho a la vida o la garantia del
habeas corpus, después la libertad de conciencia y de religién,
sucesivamente la libertad de opinién y de prensa, mas recientemente la
libertad de asociacién y de reuniéon y mas tarde el derecho de huelga v los
derechos sociales. Hay un sentido en los derechos fundamentales, no son
universales: no son reconocidos y reivindicados ni en todos los tiempos ni
en todos los lugares. Al contrario, son el frute de opciones v la expresién

25 Ferrajoh, op cit pag. 934
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de necesidades histoncamente deternmunadas v, sobre todo, ol resultade de
luchas y procesos largos, disputados y trabajosos.™

Sin embargo debemos ser conscientes que estas luchas no se agotan
en acclones ndwviduales, sino gue por el contrario, son, sobre todo,
procesos vy luchas colectivas que s¢ cxpresan en movimientos de masas;
recordemos ¢l articulo 23 de la Conslitucion francesa del ano 1@ “la
garantia social consiste en la accién de todos para asegurar a cada uno el
disfrute y la conservacion de sus derechos; esta garantia descansa en la
soberania nacional™’

“Esto quiere decir que la democracia es el fruto de una constante
tension entre poder politico-representativo, que se identifica con el Estado,
v poder social-directo, que se identitica con el ejercicio de las libertades en
funcion de permanente alteridad y oposicion.”s

4.2 El Estado deberia buscar que la pena no se convirtiera en la
total negacion de la libertad, de la dignidad v hasta de la vida de 1a
persona humana; es esta la crisis en la que se encuentra la legitimacion y
fundamentacién de la pena, consccuencia quiza de la propia crisis que
enfrenta el Estado moderno.

“Pareciera que un Estado social v democratico de derecho, dentro
del cuai la pena todavia surge como indispensable -y quiza por mucho
tiempo mas simbolo de su poder y parte de su aparato de control-, el
punto de partida minimo es justamente impedir que se convierta en la
total negacion de la libertad y la dignidad de la persona humana. Si hay
una utilidad individual y social que buscar, clla es garantizar que la pena
no destruya al individuo y con ello al tejido social. La alternativa
verdadera no es nunca otra pena 0 una pena diferente, sino la no
existencia de la pena; pero mientras ello no sea posible, la legitimacion v
la fundamentacion de la pena sélo puede provenir desde su limitacion,
esto es, profundizando las garantias para la libertad y la dignidad de la
persona humana.”

Finalmente, la prisién no solo ha servido como la forma mas
perfecta de disciplinarizacion sino que ademas ha servido de ejemplo para
otras instituciones sociales como la familia, la escuela, el gjército, ia
fabrica, el hospital psiquiatrico, el orfanatorio y el asilo, instituciones que
se convirtieron en modernos micro poderes reproductores de las tacticas

so Ferrajoli, op. cit pag. 945

$7 Ferragol, op cit. pag. 944,

%8 Ferrajoh, op. cit. pag. 947

8 Bustos Ramirez, Juan, Aspectos Filosdfico-Juridicos, Ftroducadn, Poder y Control, revista
hispancamericana de disciphnas scbre el control social, N°C, Prevencién y Teoria de la Pena:
presente y alternativas. Estudios, Barcelona, Espafia, Promociones Publicaciones Universitarias,
S.A., 1986, pag. 29.
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utilizacdas por la disciplina para someler a jos individuos; se trata de Ia
constante vigilancia de uno sobre ¢l Otro y de la constante correceion,
disciplinarizacidon  y normalizacion de  las  conductas  socialmente
consideradas como desviadas.

La concepcion del Estado y del derecho positive debe ser vista no
como fin o valor en si mismo, sino como instrumento de garantia de los
contenidos y valores dictados por los derechos naturales o inmanentes al
hombre, es asi como se tograria el compromiso de verdaderamente
respetar las garantias de los gobernados.

Ello no se logra sino dirigiendo propuestas hacia la legislacion,
permitiendo poner las bases del Estado de Derecho como sistema de poder
vinculado por reglas, asumiendo como fin, no valores morales sino la
tutela de la vida vy de los demas derechos fundamentales de los
ciudadanos. Se trata de la constitucidon de un Estado en el que una vez
constituido no se deje a un lado la ética ¥ en el paso del medio al fin, se
pierda la obligacién de justificar su actuar.

Es una cuestion irreductiblemente externa, la de determinacion de la
medida de la pena, asi como las formas concretas de su ejecucion. Es ¢l
juez quien tiene la potestad absoluta para determinar respecto de la
aplicacidén minima y maxima de la pena aplicable a cada caso concreto y
que en casos similares ¢ incluso idénticos puede variar atendiendo
precisamente a las causas externas, es decir a causas ético politicas que
influyen en el animo del juzgador. Se trata de un poder judicial
discrecional.

“El derecho penal de los siglos XIX y XX, es decir, el derecho penal
moderno ha tenido su legitimacidn y fundamentacion en la llamada teoria
de la pena; teoria que docirinariamente se divide en absoluta o de la
retribucién y relativa 0 de la prevencion.

Las teorias absolutas han pretendido legitimar la pena con el
argumento de la justicia y de la retribucién; el mal del delito se retribuye
con el mal de la pena y fundamentan en consecuencia, en la libertad e
igualdad naturales a todos los hombres, su aplicacién. Sin embargo, es
necesario anotar que "no hay un fin externo a la pena {no se persigue
consecuencia externa alguna), por eso es una concepcidon ajena al
principio de utilidad. Su fin es interno, se agota en el mantenimiento del
propio sistema creado (es intrasistémico), esto es, la validez del derecho (el
reforzamiento de la conciencia juridica). Pero la fundamentaciéon de la
teoria absoluta retribucionista es falsa, ya que la libertad e igualdad
naturales de todos los hombres es una mera metafora, no tiene base
alguna en la realidad, Luego, si la fundamentacién es falsa, queda
completamente en el vacio el planteamiento legitimador, la justicia queda
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sin contenido, pasa a ser una mera etigueta impuesta desde el poder, En
sumna, ¢l retribucionisme se convierte en un planteamiento wdeologizante,
falscador de la realidad, cuya funcidn ¢s dar una apanencia de legitimidad
al control penal del Estado.

Poder y contrel penal quedan asi tan perfectamente imbricados, que
no ¢s posible concebir €]l derecho penal como un control mas, de caracter
formalizado, sino que se identifica derecho penal con poder y, por eso, la
rclacion se da entre los demas controles y el derecho penal (el Poder). El
derecho penal aparece como simbolo del poder y juega un rol puramente
simbolico {ajeno a la utilidad)™"

Es la irreparabilidad del hecho lo que distingue los ilicitos penales de
los civiles; de ¢sta forma, la pena, a diferencia de la reparaciéon del dafio de
caracter civil, no es propiamenie una retribucién, ni reparacién, ni
restitucién «el derecho violado, mas que en el sentido magico v metafisico
sefalado.

4.3 Es interesante ver como se desarrolld la ideologia que justifica
infligir las penas. Las corrienies penales, doctrinarias y legislativas de tipo
meramente correecional tienen auge en la segunda mitad del siglo XIX,
conjuntamente con las concepciones organicistas del cuerpo social en las
que se justifica la vigilancia por el ojo clinico y los experimentos
terapéuticos sobre e! cuerpo sano o enfermo. Fue en ese momento cuando
se dejo a un lado la idea humanitaria de castigar menos, disciplinando y
aplicando la tecnologia en los medios, para de esta forma castigar mejor.

Es el tratamiento del condenado con una afliccién que se afiade a la
de su reclusidon, una lesion a su libertad moral que se suma a la lesion de
su libertad fisica, propia de la pena privativa de libertad. De acuerdo con
Lutat FERRAJOLL, represion y educacién son conceptos incompatibles. La
realidad ha demostrado que no existen penas terapéuticas o correctivas y
que la carcel es un lugar crimindgeno en el que lejos de reeducar, el delito
se vive y se sufre dia con dia. La privacién de la libertad y la libertad
misma que constituye la sustancia y el presupuesto de la educacion,
también son conceptos incompatibles, de tal forma que lo Gnico que se
puede pretender de la carcel es que sea lo menos represiva posible v por lo
tanto, lo menos desocializadora vy deseducadora posible.

Miremos al mundo que nos rodea tratando de liberarnos de esa
carga historica, hay que deconstruir la mirada que tenemos y no
prejuzgar; olvidemos que lo que al hombre le da felicidad es la seguridad y
el orden, olvidemos que el limite de nuestra felicidad es el orden que nos
ha sido regalado. Retomemos ese valor esencial de la civilizacion que es el

U0 Bustes Ramirez, op cit pag 21 a 23
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respeto por la persona humana y démonos cucenta ademas que ia
reeducacion, la rchabilitacion vy la resocializacion son ideas contranas a
las de libertad y autonomia de la conciencia, Se puede segregar a un
hombre para evitar que siga causande un mal, sin embargo, no se le puede
obligar a readaptarse. “Sobre si mismo, sobre su mente, dice JOHN STUART
MiLL, el individuo es soberano.™! La pena trasciende a la sociedad y busca
el alma del individuo para controlarlo. Sefala STUART MILL en su ochra On
Liberty: “la tnica finalidad por la cual el poder puede, con pleno derecho,
ser ejercido sobre un miembro de una comunidad civilizada contra su
voluntad, es evitar que perjudique a los demadas. Su propic bien, fisico o
moral, no es justificacion suficiente. Nadie puede ser obligado
justificadamente a realizar 0 no realizar determinados actos, porque eso
fuera mejor para €1, porque le haria feliz, porque en opinion de los demas,
hacerlo seria mas acertado 0 mas justo. Estas son buenas razones para
discutir, razonar y persuadirle, pero no para obligarle o causarle algan
perjuicio si obra de manera diferente.”?

4.4 Hay algo sin embargo, que es claro: del hecho de que a la pena
se le asigne €l fin de prevenir los delitos no se puede deducir que
efectivamente los prevenga; ni tampoco del hecho de que la pena retribuye
mal con mal se puede deducir que deben retribuir mal con mal.

Para que un sistema penal pueda considerarse justificado, hay que
valorar su funcionalidad, pues la total ineficacia de las penas es suficiente
para deslegitimarlas pero su eficacia no lo es para legitimarlas,
principalmente porque se viola la soberania de cada individuo, porque se
quebrania el derecho y ¢l principio de cada hombre y mujer de ser quien
es, de ser €l mismo y de seguir siendo como es. La correccion coactiva de
la persona resulta inaceptable como justificacién de cualquier pena.

No por justificar o legitimar las funciones del Derecho Penal vy de la
pena debemos tener también por justificadas todas sus instituciones. A
pesar de dichas justificaciones, resulta dificilmente justificable una figura
tan absurda como la pena de muerte. Se desprende por lo tanto que el
hecho de que un fin determinado sea argumentado como justificador del
Derecho Penal, con todo lo que el mismo conlleva, no implica
necesariamente que el fin acreditado se haya satisfecho efectivamente, ni
que €l Derecho Penal esté justificado. A lo anterior podemos sumar el
hecho de que la pena de prisiéon no satisface los fines que cominmente se
le atribuyen, es decir, no previene los delitos, no reeduca a los
condenados, tampoco tiene el fin retributivo de reparar el dafno cometido
por el delito e inclusive llega a tener una funcién criminégena.

91 Ferrajoli, op, ait. pag 272.
92 Ferrajoli, op. cit. pag. 312.
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Pretender que las penas impidan la comusion de todos los delitos es
practicamente mmposible. Pretender lograrlo unicamente ha demostrado
generar crueldad en los castigos. Es claro que cualquier delito cometido
demuestra gue la pena prevista para ¢l no ha sido suficiente para
prevenirlo y qu¢ quiza, para tal fin resulta necesaria una pena mayor. El
argumento como tal es invalido y, como quedd dicho, uUnicamente
provocaria un incremento en las penas, asi como en la crueldad de las
mismas. Sin embargo, por otro lado puede decirse que el argumento es util
“para demostrar que el fin de la prevencién o incluso sélo de la reduccion
de los delitos no sirve para fijar algin limite maximo a las penas, sino sélo
el limite minimo por debajo del cual no es realizable y la sanciéon, como dijo
HOBBES, no es ya una pena sino una tasa totalmente de capacidad
disuasoria.”™

Es este ¢l principio de la pena minima que ademas habria que
aplicar a las reacciones del sistema que son punitivas pero no penales y
que provienen de la parte ofendida, de fuerzas sociales e instituciones
solidarias con la victima; se trata de impedir reacciones salvajes y
arbitrarias de las que puede ser victima el reo y personas ligadas a &l.

] principio de la pena minima no solo protege al ofendido por el
delito sino que también lo hace para el delincuente respecto de las
reacciones informales sefialadas, ya sean estas de cardcter publico o
privado; en otras palabras, lo protege frente a los castigos injustos,
actualizando asi el fin fundamental y justificador del Derecho Penal. “En
esta perspectiva, la pena minima necesaria de la que hablaban los
ilustrados, -entendida la pena en el sentido generico de reaccién aflictiva a
la ofensa- no sdlo es un medio, sino que es eclla misma un fin de la
minimizacién de la reaccidn violenta al delito. Y a diferencia del de Ia
prevencion de los delitos, este fin es también idoneo para indicar, en razén
de su homogeneidad con el medio, ¢l limite mdximoe de la pena por encima
del cual no se justifica el que sustituya a las penas informales.”?*

Para entender mejor la verdadera funcion del Derecho Penal, para
entender gque nace como negacién de la venganza v no como desarrollo de
la misma, en discontinuidad y conflicto con ella, debemos retomar la
historia. “En este sentido bien se puede decir que la historia del derecho
penal y de la pena corresponde a la historia de una larga lucha contra la
venganza. El primer paso de esta historia se produce cuando la venganza
se regula como derecho -deber privado, incumbente a la parte ofendida ya
su grupo de parentesco segln los principios de la venganza de la sangre y
la regla del talion. El segundo paso, bastante mas decisivo, tiene lugar
cuando se produce una disociacién entre juez y parte ofendida, y la

92 Perrajol, op. cit. pag. 332.
91 Tdern.
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justicia privada  -las represalias, los duelos, los hnchamientos, las
cjecuciones sumarias, los ajustes de cuentas- no solo se deja sin tutela
sino qu¢ se prohibe. El derecho penal nace precisamente en este momento:
cuando la relacién bilateral parte ofcndida/ofensor es sustituida por una
relacién trilateral en la que se sitia en una posicdn de tercero o imparcial
una autoridad judicial.”®

Es por ello que cuando se da cabida a la justicia sumaria y a los
sentimientos de venganza por parte de los particulares, cuando los
individuos toman la justicia por su propia mano, volvemos como sociedad
¥ el Derecho Penal como tal vuelve a un estado salvaje, primitivo, anterior
a toda civilizacion. Sélo la tutela del inocente y la minimizacién de la
reaccién al delito sirve para distinguir el Derecho Penal de otros sistemas
de control social salvajes en su {forma de actuar; me refiero a las medidas
de corte disciplinario y policial, por estas razones es por 1o que el Derecho
Penal, por consiguiente, debe ser considerado mas como un costo, o si se
quiere ver de otra forma, como un [ujo propio de sociedades evolucionadas.

La ley penal busca minimizar la doble viclencia que se genera entre
el ofendido y el reo, la fuerza arbitraria e incontrolada; pretende lograrlo
primeramente previniendo mediante su parte prohibitiva la razén de ia
fuerza manifestada en los delitos y en segundo lugar, a través de su parte
punitiva, la razén de la fuerza manifestada en las venganzas.

“Esta claro que, entendido de este modo, €l fin del derecho penal no
es reducible a la mera defensa social de los intereses constituidos contra la
amenaza representada por los delitos. Es, mas bien, la proteccion del débil
contra el mas fuerte: del débil ofendido o amenazado por el delito, asi como
del débil ofendido o amenazado por la venganza; contra el mas fuerte, que
en el delito es el delincuente y en la venganza es la parte ofendida o los
sujetos publicos o privados solidarios con él. MAs exactamente -al
monopolizar la fuerza, delimitar sus presupuestos y modalidades y excluir
su gjercicio arbitrario por parte de sujetos no autorizados,- la prohibicion y
la amenaza penales protegen a las posibles partes ofendidas contra los
delitos, mientras que el juicio y la imposicién de la pena protegen, por
paradojico que pueda parecer, a los reos (y a los inocentes de quienes se
sospecha como reos) contra las venganzas u otras reacciones mas severas.
Bajo ambos aspectos la ley penal se justifica en tanto que ley del mds
débil, orientada a la tutela de sus derechos contra la violencia arbitraria
del mas fuerte.”@® )

El Derecho Penal entonces se legitima como instrumento gue tutela
los derechos fundamentales de los ciudadanos; derechos que no esta hien

9% Ferrajoly, op it pag. 333.
%6 Ferrajoly, op. cit. pag. 335.
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fesionar ni con los delitos n1 con los castigos, s ol garantismo el fin
justificador del Derecho Penal, la garantia de respeto s los derechos
lundamentales, para asi lograr la inmunidad de los chudadanos en contra
de la arbitranedad de los castigos; se trata de reglas iguales para todos,
para de esta forma lograr el respeto de la dignidad de la persona,
implicando necesariamente, el respeto por su verdad.

“Un sistema penal, diremos en efecto, esta justificado sélo si la suma
de las violencias -delitos, venganzas y castigos arbitrarios- que esta en
condiciones de prevenir es superior a la de las violencias constituidas por
los delitos ne prevenidos y por las penas establecidas para éstos.
Naturalmente, un célculo de este tipo es imposible. Puede decirse sin
embargo, que la pena esti justificada como mal menor -lo que es tanto
como decir solo si es menor, 0 sea, menos aflictivo y menos arbitrario-
respecto a otras reacciones no juridicas que es licito suponer que se
producirian en su ausencia; y que, mas en general, el monopolio estatal de
la potestad punitiva esta tante mas justificado cuanto mas bajos sean los
costes del derecho penal respecto a los costes de la anarquia punitiva.”?

Aqui debo hacer algunas consideraciones en torno a la pena de
muerte,

4.5. “La crueldad es una sirvienta cuidadosamente adiestrada del
terror.”*

Para empezar, la muerte.

En la problematica del castigo es donde mas claramente se
comprueba la naturaleza contradictoria de las disposiciones legales. Si
toda orden, la idea es de Enzensberger, ...es una sentencia de muerte en
suspenso, la pena respectiva, por atenuada que sea, representa su
cumplimiento. La pena de muerte es la verdadera sancion, la mas antigua
v la méas poderosa. Si se la suprime, el deber y derecho del Estado, el de
castigar, escapa de la mégica oscuridad de las ideas religiosas para entrar
en el campo del pensamiento Racional.

Me pronuncio irremediablemente en contra de la destruccién del
Otro. En principio diré que el Derecho Penal no debe utilizarse como
discurso a través de la cual se pueda introyectar en la sociedad, la muerte
de un ser humano como castigo. Diré, por el contrario, que la funcion del
Derecho Penal es otra, no la de posibilitar la ejecucién capital, sino la de
proteger la vida y la libertad. Esa es su verdadera mision.

97 Ferrajoh, op cit pag. 336,
o Enzensberger, op. cit. pag S6.
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2] Derecho Penal se justifica solo s los costos de su mmposicion
dentro de una sociedad son menores que los darfos que en realidad causa
con toda su brutalidad y barbarie; recordemos: solamente s1 la suma de
las violencias -delitos, venganzas y castigos arbitrarios- que csta en
condiciones de prevenir, es superior a la de las violencias constituidas por
los delitos no prevenidos y por las penas establecidas para éstos.

Ninguna pena se equipara en violencia a la pena de muerte; nada se
equipara a quitarle la vida a Otro ser humano 1gual a nosotros. Seria
imposible realizar un inventario de las atrocidades practicadas bajo el
nombre y con la justificacion de ser penas. Sin embargo, la ferocidad de
las penas no solamente pertenece al pasado: la pena de muerte todavia
esta presente en casi todo el mundo y es aplicada incluso en tiempos de
paz. La fantasia humana no ha tenido limites ni frenos en inventar las
formas mas feroces para actualizar la pena de muerte,

Meéxico no ha sido la excepcién. Ejemplo de ello lo es una sentencia
dictada en 1958, hace apenas 41 afos, en Oaxaca, en donde sc¢ condend a
un hombre a ia ejecucidn capital. Por eso, una propuesta que como
ciudadanos deberiamos compartir debe ser la de terminar con la
posibilidad, siempre latente, prevista en el articulo 22 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que posibilita ia pena de muerte
para el traidor a la Patria en guerra extranjera, para el parricida, para el
homicida con alevosia premeditacion o ventaja, para ¢l incendiario, el
plagiario, el salteador de caminos, y el pirata, asl como para los reos de
delitos graves del orden militar. Su existencia a nivel constitucional no
representa mas que una puerta, que siempre podré abrirse para proponer
su aplicacion.

Hoy en dia la sociedad mexicana, favorecida por personajes politicos
que inician su campafa hacia la presidencia del ano 2000, y que buscan
votos a costa de la magnificacién de la violencia en nuestro pais, han
propuesto abrir debates en busca de la aplicacién de la pena de muerte. Al
respecto solo queda decir que el debate, regulado responsablemente, es
bueno, es sano, es democratico, sin embargo, la explotaciéon politica de los
sentimientos, del fervor y de los animos de venganza no lo es, y traera
como consecuencia la aplicaciéon de la mas brutal de las penas, la de
muerte; la pena que destruye a la persona. De acuerdo con Enzensherger,
existe una antiquisima dependencia entre crimen y politica; base de las
contradicciones intimas del derecho y de la obsesion inextinguible por la
soberania que sostiene come viable y racional la pena de muerte. Esta
dependencia obliga a reconocerla, y el precio de ignorarlo es tolerar lo que
fue v es.

El ritual del olvido quiere que no nos sintamos parte interesada.
Como si el horror humano nos fuese ajeno. ¢Cémo vamos a condenar el
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horror pasado v pretender superarlo, st plancamos ol de manana? Kl
Estado preohibe al individuo hacer use de [a injusticia, Pero nunca para
abolirla, sino para monepolizarla. El Estado beligerante se permite todas
las injusticias y todos los atropellos que deshonrarian al individuo y aduce
comeo ultima razon ¢l includible costo de rechazar la irracionalidad: se
pagaria con la soberania, dice. Exige a los hombres lo que es
constitucionalmente incapaz de lograr, incluso lo que jamas se ha
planteado como fin: desistir de la brutalidad y cumplir con normas
morales que mvoca como ventajosas, pero solo para los demas. Todos los
crimenes individuales o pasionales {porque qué crimen no esta escrito
desde la pasién} no compensan la injusticia de uno solo de esos
eufemismos criminales pomposamente denominados actos de soberania
estatal, colonial o imperial ¢ de dominio o neo-colonial o de penetracién
cultural o como se les quiera llamar.”™"

No olvidemos la carniceria humana de este siglo. Ello nos obliga a
revisar todas las ideologias y relaciones humanas; los conceptos de lo justo
y lo injusio; de crimen v Estado. Como ejemplo ahi estd Chiapas v la
miseria que le adorna para mal de tantos y beneficio de tan pocos. Pero
agui entra de nuevo la contradiccion esencial: los reajustes sociales
necesarios y tan lejanos, encuentran como dique terco a la soberania:
basicamente, ¢l poder de prescindir de Razdn. “Soberania: palabra
mixtificada y mixtificaciéon con fuerza inquebrantada. Origen de un Estado
que se autoproclama soberano y exige que se le reconozca mas alla y por
encima de todo.”140

“Yo soy el que soy... El problema no es la Biblia, sino ser incapaz de
trascender su escrifura, de transgredirla. Todo legislador del poder se
coloca asi por encima de cualquier razonamiento. No es de extrafiar que la
legislacién penal sea tedo lo contrario a un sistema concreto. Es un
conglomerado heterogéneo, extravagante en ocasiones. En ella se
sedimentan (como el lodo} disposiciones historicas e histéricas que
salvaguardan, supuestamente como bien juridico, cualquier interés, tabq,
precepto moral codificado y reglas de juego con valor meramente
pragmatico.” 0!

“Tanto da lo que pretexten los pregoneros de la pena de muerte, un
dejo histérico delata su avidez por una autoridad suprema con la cual
poder identificarse. Lo que estd prohibido al individuo aislado, el hacer
inofensivos a los demds, es decir matarles, se le permite en su calidad de
miembro de la colectividad, 1a ejecucién. Su mistica es la de un ritual, una

v Enzensberger, op cit. pag. 14,
100 Enzensberger, op cit. pag. 13
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fiesta que nos instituye ¥ en la que ol verdugo os nuesiro representante. .
su defensa a ultranza se hallaba bajo ol signo del miedo. ™10/

El argumento de la soberania a toda costa, con sus materiales
bélicos y sus justificaciones punitivas, por su sola ¢xistencia, anulan todos
los derechos humanos que pasan a ser meras amnistias revocables en
cualquier momento. Aqui solamente recordemos la posibilidad, siempre
latente, de que en nuestro querido México se ordene la suspensidn de
zarantias individuales.

Por el contrario, sefiala Hans MAGNUS Enzensberger, ia supresion de
la pena de muerte modificaria la naturaleza del Estado, que aun cuando
hay tantos que estan lejos de aceptarlo, no tiene razon para decidir sobre
la vida de un hombre. No tiene razén mas que su razén de Estado. Limite
de cualquier razonamiento.

Ya lo sefialaba C. CarraNeo: “Decis defendernos con la mano del
verdugo de la mano del asesino. [Demasiada generosidad! No es muy
probable que a uno de nosotros le toque en suerte sucumbir a manos de
un asesino. Pero si, con esta inoportuna solicitud vuestra por nuestra
vida, patrocinais el mal uso de los suplicios por razones politicas, ponéis
nuestra vida ante un peligro mil veces mas proximo. Cada unco de
nosotros, a la larga, tiene bastante mas que temer del verdugo gue del
asesino. No exageremos los peligros privados... Frente al asesino podemos
ser iguales en fuerzas. Pero frente a una feroz reaccion politica nadie,
nadie, esta seguro. La guillotina no distinguié entre amigos o enemigoes; no
distinguio ni subditos ni reyes,” 103

Seamos conscientes y analicemos si la pena de muerte es la salida a
los problemas de violencia que vive nuestro pais. Yo no quiero ser parte de
esa solucion, yo me detengo a pensar un minuto, sélo un minuto, en el
hecho de que la persona condenada a morir puede ser mi hermana, mi
padre o mi madre.

Pero consideremos algo mas: ¢quiédn va a llevar a cabo esa
ejecucion? Nuevamente, pensémoslo un momento. Si vamos a aplicar la
pena de muerte debemos asumir de igual manera la responsabilidad de
que algunc de nosotros es quien debe matar al Otro, o ¢ccontinuaremos
siendo tan cobardes como para dejarle todo el trabajo sucio a una maquina
que automaticamente lo haga por nosotros? Eso reflejaria la
automatizacion, la despersonalizacion, la falta de compromiso, la ejecucién
de un castigo lo mas impersonalmente posible, la salida facil.

102 Enzensberger, op. cit. pag. 161,
103 Ferrajoli, op. cit, pag. 348.
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Siono estamos dispuestos o delender ese discurso vacio, no lo
propongamos, no propongamoes algo tan grave que no estemos dispuestos
a sufnr. Como ciudadanos civilizados asumaimos mejor un compromiso
con ¢l Otro, con nosotros mismos y con ia inviolatihdad incondicional de
la vida humana.

Los argumentos justificacionistas de la pena de muerte no
funcionan, dificilmente se sostienen. La pena de muerte no logra ni la
expiacion, ni la intimidacion, ni la retribucién, ni la proteccién de la
sociedad, ni su e¢jemplaridad. La pena de muerte es una accién
crimindgena en si misma, hay una marcada desigualdad en su aplicacién,
pues en los paises en los que no solamente se prevé, sino que ademas se
regula, solo concierne a un namero reducido de criminales, sin dejar de
mencionar la aterradora posibilidad de cometer un error irreparable al
ejecutar a un inocente.

Algo queda claro: si estamos comprometidos con México, con el Otro
como $er humano y con nosotros mismos, no podemos volvernos ajenos a
la situacion, a lo peligroso que puede resultar un discurso moral de esta
especie, 1 podemos por tanto fomentar de manera tan irresponsable la
creciente intolerancia por parte de la poblacion.

Los delincuentes se convierten de pronto en presa facil para los
medios de comunicaeion; son el motivo por el cual la tranquila vida en
sociedad se ha visto amenazada. Son los delincuentes, de acuerdo con los
medios masivos de comunicacion, con toda su maldad, quienes
constantemente nos acechan, quienes irrumpen y quebrantan nuestra
paz, y el orden que el Estado tan bondadosamente nos ha regalado.

La verdad es otra, y aunque parezca sorprendente, al igual que todo
lo que nos rodea y que todas las relaciones que se desarrollan dentro de
cualquier sociedad, ésta también tiene que ver con la lucha por el poder.
En efecto, cuando un Estado no puede regular va los conflictos sociales
que se dan en su interior, tiende a endurecerse, propaga el miedo entre los
gobernados, se coloca por encima del Derecho. Asi, y por supuesto, con la
ayuda de los medios de comunicacién, a través del terror, se regula,
aparentemente de manera espontanea, €l orden social. Al final, las
acciones de violencia aparecen como una forma de cumplir con las
demandas sociales, se justifican por el propio Estado y por la poblacién
carente de critica, manipulada, adormecida y embrutecida por el discurso
oficial y por el de los medios de comunicacion.

Aceptar la pena de muerte como solucién es aceptar el fracaso no
solamente del Derecho, sino especialmente del Derecho Penal, de la
legalidad y de las instituciones creadas para servirio. Aceptar la pena de
muerte es conferir el derecho a decidir sobre la vida al poder publico.
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Imponet la pena de muerte os la salida facd que el sisteni e da a los
problemas  de  dehincuencia gue lo habntan, signifteca  ignotar  la
problemdtica social, que dicho sea de paso, no pucde ser resuclia con
decisiones técnico administrativas, ni con estadisticas que reflejen de
manera confiable o no los resultados sobre la aplicacion de la pena de
mucrte.

Como lo sefiald la psicoanatista MARIA LAURA SIERRA €N una ponencia
acerca de la pena de mucrte: la propuesta debicra ser enterrar la pena de
muerte ¥ penalizar las penas, teniendo en consideracion que si sc nicga la
pena de muerte hay algo mas que un compromise humanitario, hay un
veredicto implicito que es la condena a vivir y [rente a esta condena, la
sociedad civil, los defensores de los derechos humanos, los organmsmos
gubernamentales y no gubernamentales estariamos obligados a responder
al reto de hacer posible la vida, de volver vivible la existencia.

4.6 La pena en general, por su caracter aflictivo y coercitivo es un
mal que no debe ser encublerto con preiextos filantrépicos que buscan
reeducar y resocializar al delincuente. Hay que decir, sin embargo, que la
pena, aun siendo un mal, es justificable solamente si la misma se reduce a
un mal menor respecto de la venganza o de otras rcacciones sociales y
solamente si el reo se beneficia, recibiendo de ella la garantia de que no le
seran aplicados castigos informales, esto es, no previstos en la ley, no
controlados y ademas desproporcionados. La pena esta justificada
entonces no solamente en el interés de los demas, sino también en el
interés del condenado de no sufrir vejaciones y maltratos mayores.

Ha sido la venganza el motivo para imponer la pena, sigue siendo
siempre la venganza, el motor que da vida a dicho acto de poder. El Estado
actuaimente, y desde el principio de la historia, en las sociedades
primitivas castiga como venganza y por ia impotencia de no poder dejar ser
lo que ya fue. El castigo surge como consecuencia de un no poder, de un
no poder dar solucién, de un no entender, de un no poder explicar el delito
y de una culpa; la culpa representa €l no poder, la culpa nace cuando no
se puede, y de la culpa deriva el castigo.

¢Porqué hemos tenido la capacidad de llegar a la Luna, de llegar a
Marte, de desintegrar el atomo, pero ni el Estado, ni nosotros hemos sido
capaces de castigar en una forma distinta de la prisién? ¢Porque seguimos
imponiendo la pena de prision como solucién?

Ahora bien, a la pena de prision debemos sumarle que en las
comunidades fuertemente moralizantes, moralizadas ¢ ideologizadas, los
individuos se sujetan a diversas formas de autocensura, asi como a las
presiones de ojos colectivos, de policias morales, de panoptismos sociales,
de linchamientos de opinién y de satanizaciones publicas, a fenémenos
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que actualnente se dan en cualgquier upo de sociedaud, mnclusive en Jas
democracias modernas como lo son las teenicas diseiplinarias de vigilane
otal, ¢l espionaje de los gobernados por parte de las policias secretas, of
control audiovisual a través de camaras y nuerolonos estratégicamente
colocados en espacios publicos y privados, a la intervencion telefonica, a
los sistemas informaticos v a la identidad ciudadana, todos cstos son
mecanismos de control, quiza mas graves que la prision a los gue
deberiamos preguntarles qué es lo que queda ya de nuestra autonomia
comto ndividuos.

Debemos sin embarge mejorar en general ¢l sistema penal. Hoy es
todo, menos garantista. Démonos cuenta que hoy en dia la prision
preventiva y ¢l proceso penal son instrumentos de estigmatizacion publica
que se producen y reproducen antes de que el individuo sea condenado,
esto ¢s, declarado culpable; la prision preventiva y el proceso penal han
pasado a ocupar va el lugar de la propia pena como sanciones primarias
por la comision de un delito, o debo decr, por la probable responsabilidad
y sospecha de que se cometio un delito. A estos ejemplos bien se les
pueden sumar las medidas de prevencion, las medidas de scguridad o
cautelares como lo son el arraigo v el arresto, en los gue funciones de
castigo, correspondientes exclusivamente al  oOrgano Judicial, son
encomendadas a 6rganos administrativos y de policia.

Un sistema penal y un sistema politico sensato no deben perder de
vista que el costo social de las penas y de los medios de prevencion de los
dehtos puede ser superior al costo de las violencias que tienen la misién de
prevenir. Recordemos que las penas arbitrarias y excesivas, las medidas de
seguridad de corte policiaco, todas las intervenciones que se producen en
nombre de la justicia penal, v no solamente los delitos, amenazan la
seguridad y la libertad que como ciudadanos debemos tener.

“La historia de las penas es sin duda mas horrenda e infamante para
la humanidad que la propia historia de los delitos: porque mas
despiadadas, y quizd mas numerosas, que las violencias producidas por
los delitos han sido las producidas por las penas ¥y porque mientras que el
delito suele ser una violencia ocasional y a veces impulsiva y obligada, la
violencia infligida con la pena es siempre programada, consciente,
organizada por muchos contra uno. Frente a la fabulada funcion de
defensa social, no es arriesgado afirmar que ¢l conjunto de las penas
conminadas en la historia ha producido al género humano un coste de
sangre, de vidas y de padecimientos incomparablemente superior al
producido por la suma de todos los delitos.”!1%*

104 Ferrajoh, op. cit pag. 385,
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4.7 No caigamos en un crror cconomicista al creer que la pena es
como la contraprestacion o precio por el delito. La relacion enire pena v
delito no ¢s una relacion de cambio comeo la gue se da entre mercancia y
moneda, sine una relacion publica determinada por la autoridad en la que
no se cambia ni mucho menos se contrata algo. Las penas privativas de
libertad e incluso las penas pecuniarias no  s¢ o imponen  ¢omo
contraprestacion sino contra la voluntad del condenado.

Contra la inhumanidad de las penas ¢s preciso retomar ¢l principio
de respeto por la persona humana, ya enunciado por BECCARIA y pOr KANT
con la maxima de que cada hombre, v por consiguiente el condenado, debe
ser tratado nurnca como un medio o cosa, sino sicmpre como fin o persona.
La pena no debe ser cruel e inhumana y los principios deben respetarse
siempre. Son tales precisamente porque no se pliegan a lo que en cada
caso convenga, €s por ello que son principios. Esto quiere decir que ¢l
valor de la persona humana impone una limitacion fundamental a la
calidad vy a la cantidad de la pena. Es precisamente este valor v principio
sobre el que se funda irreductiblemente el rechazo de la pena de muerte,
de las penas corporales, de las penas infamantes y por otro lado de la
cadena perpetua y de las penas privativas de libertad excesivamente
largas.

Este argumento tiene, ademas de un caracter humanista y de
respeto, una Razon de corte politico ya que el propio argumento funda la
legitimidad del Estade unicamente en las funciones de tutela de la vida y
de los derechos fundamentales en general. Bajo esta logica, un Estado que
mata, que tortura y que humilla a un ciudadano es un Estado delincuente
que pierde su razén de ser y contradice su legitimidad.

Es el principio de respeto a la dignidad de la persona el que debe
marcar la pauta para la imposicion de las penas, inclusive para la
supresion de las penas privativas de libertad excesivamente largas,
mediante la fijacion de un limite maximo mas bajo ¥y no como se propuso
en las recientes reformas al Coédigo Penal para el Distrito Federal, en las
gue se aumenta el término de la pena privativa de libertad de 50 a 60
aflos.

Démonos cuenta que el tratamiento reeducativo y la discrecionalidad
administrativa en la determinacién de la calidad y la duracién de la
privaciéon de libertad, como lo es enviar a un reo a Almoloya de Juarez o a
Puente Grande, contradicen los principios de retributividad, legalidad y
jurisdiccionalidad, asi como el de humanidad de las penas; los
tratamientos desiguales no se justifican por la diversidad del delito o de la
persona y, por el contrario, lesionan la libertad interior y la dignidad
personal del reo, por esa eterna pretension de transformar a la persona.
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Son medidas aflictivas, restrictivas voselectivas que discrmmnan a los
presos clasibcandolos en clases especiales.

“Kxcluida cualquier finalidad de enmienda o disciplinaria, le anico
que se pucde y se debe pretender de la pena es que, como escribiera
FrancEscO CARRARA, (no pervierta al reo): ¢s decir, que no reeducue pero
tampoco deseduque; que no tenga una funcion correctiva pero tampoco
una funcion corruptora; que no pretenda hacer al reo mejor pero que
tampoco lo haga peor. Mas para tal fin no se precisan actividades
especificas diferenciadas y personalizadas. Es necesario sobre todo que las
condiciones de vida dentro de la carcel sean para todos lo mas humanas
posible v lo menos aflictivas que se pueda; que en todas las instituciones
penitenciarias esté previsto el trabajo -no obligatorio, sino facultativo-
junto al mayor numero posible de actividades colectivas, de tipo recreativo
y cultural; que en la vida carcelaria se abran y desarrollen espacios de
libertad y de sociabilidad mediante la mas amplia garantia de todos los
derechos fundamentales de la persona; que, en f{in, se promueva la
apertura de la carcel -los coloquios, encuentros conyugales, permisos,
licencias, etc.- no mediante la distribucién de premios y privilegios sino
con la prevision de derechos iguales para todos.” 0%

Es probhable que incluso estas medidas, aungque necesarias, resulten
ser insuficientes para evitar la accidn pervertidora y crimindgena de la
carcel, por ello, desde una perspectiva humanista y de respeto de la
dignidad del rec, se convierte en uno de los argumentos mas importantes
en apoyo de la abolicién de la pena privativa de libertad.

A pesar de gue dicha abolicion seria un ideal, no debemos
desapegarnos de la realidad. En este mismo sentido, y considerando que
es muy probable que la pena de prisibn nunca desaparezca, cobra
relevancia el criterio segan el cual la pena no debe superar a la violencia
informal que en su ausencia sufriria el reo por la parte ofendida. Ruboir
VON JHERING!YC sefiaid que el sistema de penas senala la escala de valores
historicamente determinada de una sociedad dada, ademas de su grado de
autoritarismo, tolerancia y humanidad. Por ello, cuanto mayor sea la pena
fanto mas se conselidara la exclusion del condenado de la sociedad y se
reforzara su identidad desviada. Pero ésta es una consideracion general
que debe presidir no sélo las opciones del juez sinc antes atin las del
legislador.

4.8 Ahora bien, por cuanto hace a la gjecucion de la pena, su
finalidad comprende la correccion del reo en un sentido disciplinario ya
que los beneficios y las reducciones de pena son condicionados a la buena

105 Ferrajoli, op cit. pag. 397.
106 Von Jhering, Rudolf, EI Fin en el Derecho, Heliasta, Buenos Aires, 1978
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conducta del ree 0 a otros Juicios de valor sencjantes en torne o sy
personalidad. Se produce entonces un medio carcelario negocial en donde
el preso que desee acogerse a les  beneficios  deberd  demostrar
cotidianamente su  disponibibidad al tratamicnto, hasta que  su
personalidad sea juzgada como meritoria del beneficio y de la vida en
libertad. “El sinalagma permanente cntre interioridad de la persona y
perspectiva de liberacion anticipada se convierte asi en un instrumento de
gobierno de la carcel, gracias al control disciplinario y al sometimiento
moral de los presos a las autondades carcelarias que el mismo asegura.
Esta doble funcion de la pena -ejemplar en ¢l momento de la condens,
disciplinaria y compromisoria en ¢l momento de la gjecuciéon- conficre por
lo demas a las instituciones punitivas un caracter fuertemente potestativo
y totalizante. De ello se sigue una suerte de duplicacién del trabajo
judicial: la pena, después de haber sido determinada por los jueces en
relacion con el delito cometido, deberd re-determinarse por los organos
encargados de la ejecucion en relacidon con la conducta vital en ia carcel.
Se confiere asi a estos drganos un poder inmenso e imcontroiado. la pena
cuantitativamente flexible y cualitativamente diferenciada en scde de
gjecucion no es menos despdtica, en efecto, que las penas arbitrarias
premodernas, de las que difiere solamente porque el arbitrio, en lugar de
agotarsc en el acto de su irrogacion, se prorroga durante todo el curso de
su aplicacién.” 107

La autoridad que concede o que niega un beneficio penal no
comprueba hechos a través de los principios de contradiccién, de
refutacion, de verificabilidad y de publicidad, sino que valora y juzga
directamente la personalidad e interioridad de las personas con base en el

nivel de peligrosidad, arrepentimiento, y buena conducta que demuestre el
reo.

“Es este poder ilimitado, el que hace liberticida y total a la
institucidn carcelaria: porque reduce la persona a cosa, poniéndola
completamente en manos de otro hombre y lesionando con ello su
dignidad, sea quien fuere, incluso el mas sabio y honesto, el gue debe
decidir. La libertad, segiin sus definiciones clasicas, consiste en la certeza
de las expectativas, en la inmunidad frente a intervenciones arbitrarias, en
la facultad de poder hacer o pensar y, antes aun, de ser lo que se quiere
sin temor a infringir ia ley. Aqui, por el contrario, todo el ser del detenido
se encuentra comprometido por la pena: una vez encarcelado él no tiene
una pena cierta que cumplir, sino un mafana incierto que debera
contratar dia a dia con sus carceleros,”108

107 Ferrajoli, op. cit. pig. 408,
198 Ferrajoli, op. cit. pag 409,
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El doble aspecto de la pena, of de su aplicacion v el de los beneficios,
s convierte en una hipocresia mshitucional que demuestra la perversidad
del sistema ya que, aungue las medidas alternativas son percibidas por los
presos como bencficios, estas no son mas (ue graciosas, ¢ incluso
arbitrarias concesiones. En otras palabras, si todos los delitos fueran
castigados con la pena de muerte, entonces cualquier medida alternativa,
no importa cual, mientras fuera distinta al castigo, seria considerada como
un benelicio. “Haced buenas leyes, escribid BENTHAM y no creéis una varita
de virtudes que tenga el poder de anularlas. Si la pena es necesaria no se
debe  perdonar; si no es necesaria no debe pronunciarse.
Desgraciadamente, las varitas magicas de las gracias a las amnistias, de
los premios para los arrepentidos a los pactos y a los diversos descuentos
y beneficios para cuantos se adaptan al tratamiento- son precisamente las
medidas privilegiadas por todos les poderes del sistemna penal...” 199

En vez de que se reclamen nuevas leyes que atenden las penas
legalmente previstas, las medidas alternativas no son presentadas mas
que como es0, como una alternativa mas que busca disminuir su excesiva
sevendad: “como si las leyes y las penas fueran algo natural o provinieran
de otro planeta, y a nosotros no nos quedase mas alternativa que aliviar su
durcza en sede de ejecucidon.”'™ Un sintoma de ia crisis en que se
encuentran las penas privativas de libertad es precisamente el desarrollo
de las medidas alternativas y sustitutivas con complicados mecanismos
que dependen de la arbitrariedad y voluntad de las autoridades
carcelarias. El caracter cada vez mas obsoleto de la institucion carcelaria
se¢ hace patente ya que la pena privativa de libertad tiende a ser
reemplazada en medidas alternativas o cambiada por sanciones
sustitutivas. El problema se hace entonces patente ya que para algunos
grupos sociales la pena privativa de libertad es demasiado aflictiva y las
medidas alternativas, como la sancién pecuniaria, no son suficientes.

4.9 La minimizacién del Derecho Penal exige la determinacion,
primero por los legisladores y después la aplicacion por el juez, de la pena
minima necesaria. La garantia de certeza de la duracion de la pena e¢s
elemento fundamental para lograr una minimizacién en la aplicacién del
Derecho Penal.

Se pensard quizd que entonces la pena no tendria los efectos
buscados. Por el contrario, mientras una pena sea siempre cierta, tendré
mayor eficacia disuasoria que una pena incierta; ¢l mayor grado de certeza
en la pena traeria como consecuencia una disminucién en la gravedad de
la misma y una simplificacién en la legislaciéon penal y procesal, En De los
Delitos y de las Penas, BECCARIA sefialaba que la certidumbre del castigo,

109 Tdern.
10 Idem.
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aungue moderado, harin mayor unpresion que el temor de otro mas
terrible, unidoe con la esperanza de la impunidad.

A la crisis cn gue st cncuentra el sistema penal han contribuido
factores como la creciente ineficiencia de las técnicas procesales, que han
provocado un aumento progresivoe de la prision provisional en relacién con
el encarcelamiento sufrido en expiacidn de la pena; asimismo, la amplia
intervenciéon gue se le ha dado a los medios de comunicacién en los
procesos iniciados en contra de personajes que cuentan con un particular
interés social; léase y entiéndase nuevamente: Salinas, Campuzano,
Aburto, etc. Todo ello trae aparejada una resonancia publica que
estigmatiza y que en la mayoria de los casos tiene para el reo un caracter
aflictivo y punitivo mayor que la propia pena. En México se ha generado en
los ltimos diez afios una inflacién del Derecho Penal, de modo que los
procesos y las penas pueden contarse anualmente por miles. Es notable el
desarrollo de la delincuencia organizada y el constante crecimiento en los
delitos de sangre, asi como en los delitos contra el patrimonio, lo que ha
traido como consecuencia el aumento de mmiciativas v propuestas, a nivel
legislativo para incrementar la duracién de las penas privativas «e
libertad, rondando incluso en el ambiente, como va quedo diche, la
discusion sobre las ventajas que traeria la aplicacion de la pena de muerte.

“La pena privativa de libertad, que en la época moderna ha
constituido la alternativa mas importante a las penas feroces y el principal
vehiculo del proceso de mitigacién y de racionalizacion de las penas, va no
parece a su vez idénea -en cuanto no pertinente o no necesaria- para
satisfacer ninguna de las dos razones que justifican la sancién penal: ni la
prevencion de los delitos, dado el caracter crimindégeno de las carceles
destinadas de hecho, como a estas alturas es unanimemente reconocido a
funcionar como escuelas de delincuencia y de reclutamiento de la
criminalidad organizada; ni la prevencién de las venganzas privadas
satisfecha en la actual sociedad de los mass-media bastante mas por la
rapidez del proceso y por la publicidad de las condenas que por la
expiacion de la carcel. Por tanto, si es verdad que el grado de dureza
tolerable de las penas estd ligado en cada ordenamiento al grado de
desarrollo cultural alcanzado por él, resulta posible hoy plantear una
estrategia de reforma del derecho penal que apunte a largo plazo a la
supresion integral de las penas privativas de libertad v a corto y medio
plazo a una dréastica reduccién de su tiempo de duracion.”!

En la practica, las instituciones de secuestro, como la carcel y los
hospitales psiquiatricos han sido mucho mas que la privacion de un
tiempo abstracto de libertad. No es desconocido que en ellos se han
conservado, como en épocas antiguas y premodernas, elementos de

111 Ferrajoli, op. cit. pag. 412.
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atheedon fiswea, que se traducen en las tormas de vida v de tratamiento, v
que solamente difieren de las antiguas penas corporales porque no estan
concentradas en el ticmpo, sine que se extienden a lo largo de la duracion
de la pena. A la afliccion corporal del encierro se le suma la afliccion
psicoiogica de la soledad, del aislamiento, de la sujecion disciplinaria, de ia
pérdida de sociabnlidad y de afectividad y, por consiguiente, de identidad,
asi como la afliccion especifica que va unida a ta pretension reeducativa y
de tratamiento dirigido a plegar y a transformar a la persona del preso.

La carcel es en consecuencia una institucién constituida por la
desigualdad, asi como lesiva para la dignidad de las personas, penosa e
inutilmente aflictiva. Es una institucién cada vez mas carente de sentido,
cuyos coslos en sufrimientos en forma alguna quedan compensados con
las supuestas ventajas argumentadas por quienes defienden la privacién
de la libertad como castigo. Recordemos que nada tiene que ver con la
abolicién de ia pena; por el contrario, cabe decir que la pena de prision es
una medida contemplada en sistemas con rasgos de Derecho Penal
maximo y disciplinario, mientras que la idea de un Derecho Penal minimo
va orientada a dismunuir y a humanizar las penas. “Incluso admitiendo
que algin dia, en una hipotética ¢ improbable sociedad perfecta, dejen de
tener sentido los delitos y las venganzas, la pena deberd conservarse, como
medida sancionadora minima y exclusiva, para el unico caso de que un
delito provocase alguna reaccion de caracter aflictivo. Por eso cualquier
estrategia de humanizacién de las penas supone, con la abolicion de las
que en cada momento se manifiesten intolerables para la conciencia civica,
la defensa de la forma legal de la pena. De aqui se sigue que cualquier
campana por la supresion de la carcel no puede mas que ser
distorsionada, mal entendida y obstaculizada si se la confunde con las
orientaciones ideoldgicas que propugnan la abolicién de la pena y del
derecho penal en cuanto tales y se omite la indicacién de los tipos de pena,
menos aflictivos pero no menos eficaces, creiblemente aptos para sustituir
a la privativa de libertad.”!12

Para que algin dia podamos abolir la pena privativa de libertad
debemos comenzar con la creacién y exigencia de elementos esenciales de
certeza que permitan restringir las hipotesis de aplicacion y el
acortamiento de la duracién del encierro; esto es, una reforma penal
creible en la que para los delitos menos graves no se utilicen sustitutivos,
sino que las penas se sustituyan por unas mas leves, lo que también
traeria como necesaria consecuencia una reduccién en las penas para los
delitos mas graves.

Pienso que la duracién maxima de la pena privativa de libertad,
cualquiera que sea el delito cometide, podria muy bien reducirse, a corto

112 Ferrajolt, op. cit. pag. 413
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plazo. a 10 anos y, & medio plazo, a un tiempo tedavia menor; cllo, por
supucesto, include en la norma constitucional. $1 se lograra reducir ol
limite maximo de la duracion de la pena privativa de ibertad no solamente
se refigjaria una atenuacion  cuantitativa de la pena, smo  tambicén
cualitativa. Es decir, la idea de que se pucde regresar a la vida en libertad
¢n corlo tiempo ¢ en uno mas o menos razonable, hace mas tolerable la
vida de encierro y menos alienante fisica y psicologicamente la reciusion,
Con la reduccion del encierre a través de penas que asi lo prevean y no a
través de medidas administrativas discrecionales de sustitucion  se
protegen los elementos garantistas de la pena, como lo son su
predeterminacion legal, su deternmunacion judicial, su certeza, su igualdad
y su proporcionalidad a la gravedad del delito.

La pena pecuniaria por su parte también resulta ser una pena
injusta. Se trata de una pena impeéersonal que cualquiera puede pagar, [l
reo que no la paga se sustrae asi de la pena, mientras que, podria decirse,
un tercero que la paga por él, queda sometido a una pena por un hccho
que le fue ajeno. La pena pecuniaria es desigual va que golpea en forma
diferente, segun el patrimonio y es percibida la mayor de las veees, mas
COImo una tasa que coIme una pena.

Volvemos al problema planteado con anterioridad: o la pena
pecuniaria se considera suficiente, y entonces da lo mismo transformaria
en una sancion administrativa y despenalizar el delito para el que ha sido
prevista; o bien se estima insuficiente, y entonces debera ser sustituida
por otro tipo de pena, mas severa. Requerimos naturalmente una seria
revision juridica de los bienes merecedores de tutela, una redefinicion
normativa de las privaciones de bienes y derechos, que respeten y sean
compatibles con la dignidad de la persona.

4.10 EI tipo de sancion con el cual sustituir a la pena privativa de
libertad es quiza el problema mas dificil de solucionar v es sin duda la
pregunta mas recurrente en la sociedad. Se ha hablado de medidas
alternativas como: el arresto domiciliario, los tratamientos en semilibertad,
las multas y otras semejantes. Sin embargo, es importante sefialar, que
estas medidas no son efectivamente alternativas, dado que no excluyen,
sino que integran la pena privativa de libertad. A pesar de ello, pueden
muy bien constituir una alternativa a la pena carcelaria, si se las eleva al
range de penas principales, no como substitutivos, v como tales son
aplicadas por el juez al momento de la condena.

Para entender que diez afos es el tiempo méaximo de reclusién
humanamente tolerable, debemos partir del reconocimiento de 1Ia
naturaleza antieducativa, inhumana, aflictiva y criminégena de la pena
carcelaria. Si exigimos que la pena cuente con una funcidén, si no
educativa, cuando menos no deseducativa ni criminégena, entonces sera
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neeesario reconocer la necesidad  de o reducirla, redimenswnandola o
redeflmendo legalmente sus contemdos alternativos, desde la legislacion v
su aplicacion Judicial y no buscande alterarla en su fase ejecutiva,
reconocicndo en consceucncia que scrian suficientes como  penas, el
arresto domctliario, la residencia obligada o la semilibertad, pero como ya
s¢ dijo, previstas desde un inicio como penas y no como beneficios o
subsiututivos. Los tipos de penas privativas que pueden concebirse como
alternativas a la privacion de la libertad son numerosos; ¢n fin, siguiendo
esla logica, las penas deben estar graduadas y proporcionadas conforme a
la gravedad de los delitos, esto es, previstas por la ley, unas como
principales y otras como secundarias para determinados delitos v en
dondc la privacion de la libertad seria la sancidn mas severa, rescrvada
unicamente para los delitos mas graves. Recordemos que la pena
cstablecida por el juez debera ser siempre cierta e inmodificable, exceplo
en los casos de hechos supervenientes preestablecidos por la ley, en
benelicio del reo,

De esta forma, queda claro que la libertad v la vida son derechos
personalisimos, inalienables, por lo que su privacion total deberia quedar
prohibida.

No olvidemos que es necesaria la secularizacion del Derecho, esto es,
su separacion de la moral, asi como la explicitacion de un elemento
sustancial constitutivo del delito: la naturaleza lesiva del resultado, de los
efectos que produce la accién que se pretende calificar como delito.

En efecto, antes de pensar en aplicar un castigo, se requiere la
lesividad de la conducta para terceros; serd entonces este principio la
razon y la medida no solamente de las prohibiciones sino también de las
penas. Es asi como las propias prohibiciones y las penas pueden ser
configuradas como instrumentos de minimizacion de la violencia v de
tutela de los mas débiles contra los ataques arbitrarios de los mas fuertes
bajo esa optica en la que se concibe al Derecho Penal como instrumento de
proteccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

“La necesaria lesividad del resultado, cualquiera que sea la
concepcion que de ella tengamos, condiciona toda justificacién utilitarista
del derecho penal como instrumento de tutela y constituye su principal
limite axiologico externo. Palabras como lesion, dafo y bien juridico son
claramente valorativas. Decir que un determinade objeto o interés es un
bien juridico y que su lesién es un dafio es tanto como formular un Juicio
de valor scbre €l; v decir que es un bien penal significa ademas manifestar
un juicio de valor que avala la justificacion de su tutela recurriendo a un
instrumento extremo, cual es la pena. Pero esto significa también, a la
inversa, que un objeto debe ser juzgado y considerado como un hien
cuando esté justificada su tutela penal, y que, aiin mas, el valor que al
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mismoe se asocia debe ser superior al que se atrithuy e o los hienes ajenos o
las penas. Bajo este aspecto, al menos desde una optica utihtarista, Ia
cuestion del hien juridico lesionado por el delito no es distinta de la de los
fines del derecho penal: se trata de fa esencia misma del problema de 1a
justificacién del derccho penal, considerada no ya desde los costes de la
pena, sino desde los bencficios cuyoe logro pretende.”!

El principio de lesividad ha jugado un papel escncial cn la
elaboracion, cuando menos tedrica, de un Derecho Penal minimo con
fundamentacién no teologica, ni ética, sino laica y juridica, que defiende a
los mas débiles, con el propio Derecho Penal, por medio de la tutela de
derechos considerados universalmente como fundamentales.

Un criterio elemental para justificar las prohibiciones, es el de
justificarlas sélo cuande se dirigen a impedir tante el pehgro, como la
lesion de derechos f{undamentales, ya scan individuales o sociales
colectivos. En cualquier caso, sin embargo, la prohibicidn, presupucsto del
castigo, debe fundarse en un dano o en un peligro verificable
empiricamente, conforme a las caracteristicas de cada comportamicento
especifico que se encuentre prohibido, y no considerar en abstracto sélo ¢l
contenido de la prohibicidn.

Podemos afirmar que “ningun bien justifica una proteccién penal -en
lugar de una civil o administrativa- si su valor no es mayor que el de los
bienes de que priva la pena. Se irata de un criterio cierto para rebajar la
entidad de las penas. Se puede asi afirmar, dada la relacién que se busca
entre leswvidad del delito y aflictividad de la pena, que la esfera de los
intereses tutelables es tanto mas amplia cuanto menor es el coste de la
pena. Ningiin bien, justifica, por ejemplo, la pena de muerte para prevenir
su lesion. Por otra parte, mientras las penas consistan, ante todo, en
largas privaciones de libertad, son pocos, a pesar de su anormal expansion
en las legislaciones de nuestros dias, los bienes cuya tutela penal es
Jjustificable. Por el contrario, son muchisimas las lesiones que justifican
penas cortas de prisiéon o, mejor aiin, penas alternativas, mas limitadoras
que privativas de libertad. Esto significa que la disminucién de las penas
es condicidén necesaria para justificar su utilizacién como instrumento de
la proteccién penal de bienes juridicos. El limite minimo infranqueable es,
naturalmente, que la pena no se transforme, tal como ocurre con las
pecuniarias, en un impuesto, perdiendo con ello toda eficacia
disuasoria.”114

Por eso la importancia que tiene excluir del catdlogo de delitos, las
conductas descritas en términos vagos o valorativos, las abstracciones que

113 Ferrajoli, op. cit. pag. 467.
114 Ferrajoli, op. cit. pag. 472

108



s relacionan con o personalidad del Bstado, con la administracion
publica, con la actividad judicial, con la rehgion y la fe, con ¢l orden
publico, con la cconomia piblica, con ¢l honor, con ¢l matrimonio, con la
moeral y con la opinidn, pucs son delitos que atentan no solamente on
contra de la libertad sino ademas cn contra de la democracia. Atendicndo
al principio de estricta legalidad, la lesividad permite considerar como
bicnes juridicamente tutelados solo 2 aquellos cuya lesion s¢ concreta en
un atdaque a otras personas de carne y hueso v no a entes abstractos como
¢l Estado ya que el Estado no constituye un bien o un valor como tal.

En conclusion, el principio de lesividad minimiza las prohibiciones
penales; equivale a un principio de tolerancia de la desviacion, idoneo para
reducir la intervencién penal al minimo necesario, reforzando con ello su
legitimidad y su fiabilidad.

Es bien sabido que el poder judicial en gjercicio de sus funciones
incide sobre las libertades de los cludadanos como individuos. Por cso es
importante sefalar que aungue la autoridad sea la cxpresién de la
mayoria, no pucde ser nunca, ni podra ser jamas un criterio de verdad,
pues s¢ trata de cso precisamente, de la toma subjetiva de una decision y
no de un procedimiento cognoscifivo de los hechos. Es en ese momento
cuando a los individuos enjuiciados o juzgades no les importa si el poder
que se c¢jerce fue determinado por la mayoria, o ain por unanimidad va
gue ello no representa en si mismo una garantia; io que en €se momento lg
importa &l individuo y deberia importarnos a tedos como ciudadanos
susceptibles de ser encartados a un proceso penal, es que la sentencia que
se va a pronunclar, sea condenatoria o absolutoria, se apegue no
solamente & Derecho, sino que la misma sea verificable y se encuentre
cargada con un contenide de verdad. De ahi que siempre exista la
posibilidad factica de refutar y verificar las aserciones en que se funda una
condena o una absolucitn; es por ello que se habla de un procedimiento
cognoscitive que permite un acercamiento hacia un minimo de verdad. La
verdad obtenida de esta forma implica la legitimidad del poder judicial ya
que se trata entonces de una legitimacion de caracter Racional y legal, que
no admite manipulaciones subjetivas de tipo politico, consensual o
representativo.

Es por eso que la verificabilidad de la hipdtesis acusatoria y del
supuesto factico tipicamente satisfecho se convierten en las principales
garantias frente al arbitrio; es por eso gue debe haber una méxima
suyjecion del juez a la ley, es decir, una estricta legalidad v en consecuencia
una estricta jurisdiccionalidad penal. De esta forma la verdad no es una
verdad regalada, sino una obtenida mediante pruebas y refutaciones frente
al abusec del poder y al error. Es asi como la libertad, la dignidad del
individuo que se juzga, el respeto por su persona y por su verdad, estan
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protegidas  frente al abuso del poder gracias al caracter Racional,
cognoscitivo y no potestativo del juicio.

Dentro de un moderno Estado de Derecho esto significa que el juez
puede absolver a cualquier reo, incluso contra la voluntad de todos, pues
la funcién judicial, a diferencia de la adminstrativa y de gobierno, no
interviene en casos generales en funcion de intereses generales, sino cn
casos individuales. El interés penal genceral se satisface antes de que se
enjuicie a un individuo, esto es, dicho interés general queda satisfecho por
la funcidon legislativa, a la que se le confia la definicién en abstracio de las
conductas delictivas a ser sancionadas con posterioridad por ¢l jucz.

“No puede castigarse a un ciudadano solo porque cllo responda al
interés o a la voluntad de la mayoria. Ninguna mayoria, por mas
aplastante que sea, puede hacer legitima la condena de un ocente o
subsanar un error cometido en perjuicio de un solo ciudadano. ¥ ningan
consenso politico -del parlamento, la prensa, les partidos o la opinién
piblica- puede suplantar ia falta de prueba de una hipotesis acusatoria.
En un sistema penal garantista, el consenso mayoritario o la investidura
representativa del juez no afaden nada a la legitimidad de la jurisdiccion,
dado que ni la voluntad o el interés general, ni ningan otro principio de
autoridad puedc hacer verdadero lo falso, o viceversa.”!%

Es por ello que la persona del juez debe siempre dudar de la
acusacidén que ante el se formula, debe ser una persona equilibrada,
tolerante, prudente ¢ imparcial y no debe obedecer a intereses ajenos a la
verdad y a la justicia, ya que al momento de enjuiciar no importa que los
demas no crean en el juez ya que es en ese momento cuando una soia
persona debe tener confianza en ese juez, me refiero por supuesto al reo.

Que quede claro: “e! delicado mecanismo del procese penal no sirve,
como se ha dicho, para tutelar a la mayoria, sino para proteger, incluso
contra la mayoria, a los individuos que, aunque fueran sospechosos, sin
pruebas no pueden ser considerados culpables.”1®

Si trasladaramos el interés penal general también a la funcién
judicial, ¥ se enjuiciara de acuerdo con el mismo, se pondria en peligro la
libertad que tenemos de ser quienes somos, nuestro Derecho
personalisimo a ser malvados y a ser transgresores. En pocas palabras, se
verian afectados nuestros espacios legitimos de desviacién.

De esta forma, y como yva quedd apuntado, se puede concebir al
Derecho Penal no solamente como instrumento de prevencion de delitos,

115 Ferrajoli, op. cit. pag. 544.
136 Ferrajoli, op. cit. pag. 561.
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sino tambicn, comoe tecnica de numnuzacion de la violenei v del arbitro
el respuesta ol delito, De esta manera se va formande Racionalmente
un sistema penal de respeto garantista. De esta forma ¢l proceso penal
asume ¢l caracter Racional que lo debe caracterizar.

lHoy el presupuesto de toda politica garanlista es la critica del
sislema de justicia adoplado y cntender al Derecho Penal esencialmente
como un instrumento de paz.

4 11 Entonces resulta claro quec “si la jurisdiccion es la actividad
necesaria para obtener la prueba de que un sujeto ha cometido un delito,
hasla que¢ ¢sa prucba no se produzca mediante un juicio regular, ningan
delito pucde considerarse comelido vy ningin sujeto puede ser considerado
culpable ni sometido a pena.”''?7 Es precisamente por eso que la prision
preventiva no deberia ser aplicada como un acto arbitrario de fuerza y de
poder, no solamente s¢ deberia detener a determunada persona por la
orden de un juez, sino como consecucncia de un juicio.

La prision preventiva se contrapone entonces con el principio nulia
poena sine iudicio, es decir, no debe haber pena sin juicio, Desde mi punto
de vista, la prisién preventiva, es decir aquella que se da durante el
procese penal y cn tanto se dicta sentencia, es una pena corporal en si
misma, que en nada se distingue de aquella a la que es condenado un reo
al momento en el que se le dicta sentencia.

No caigamos ¢n €l cémodo error de afirmar que la prisién preventiva
€8s una necesaria 1njusticia y démonos cuenta que es solo una
caracteristica adicional de un sistema, inquisitorial por excelencia, en el
que de entrada se busca disminuir a la persona, se quiere al imputado en
una situacién de inferioridad respecto de la acusacion.

Los argumentos que justifican la prisidon preventiva y la pena de
prision en general se justifican seflalando que no hay una mejor forma de
evitar el peligro de fuga del imputado. Al respecto Unicamente hay gue
sefialar que la solucidn se encuentra en el mismo problema, es decir, en la
prision.

En eiecto, el peligro de fuga estd provocado predominantemente,
mas que por el temor a la pena, por el miedo a la prisién preventiva. §i el
imputado tuviera una perspectiva distinta, seguramente tendria interés en
no escapar y defenderse. Bajo esta logica, se puede deducir que el peligro
de fuga es directamente proporcional a la severidad de las penas, por lo
que, si hay una disminucién considerable en las penas, también habra
una reduccién en el peligre de fuga.

117 Ferrajol, op. cit. pag. 349
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Asl pues, queda clara la posibibdad  de terminar con esa
contradiccion que es la carcel sin pena, cs decir la prision preventiva, Al
imputado debe darsele la oportunidad de comparceer hbremente, de propia
voluntad, ante su juez. El imputado debe tener ¢l Derecho a no ser
secuestrado durante ef juicio v a defender en libertad su presuncidn de
inocencia. De esta forma quedaria asegurada su dignidad de ciudadano, de
ser humano y su situacién de igualdad ante la acusacion, no con el
caracter de probable responsable sino con el de presunto inocente, lo que
ya marcaria de entrada una gran diferencia ante el juzgador. Un buen
comienzo, como se dijo, hacia la desaparicidn de la prisién preventiva y
algin dia, de la pena privativa de libertad, seria la reduccion drastica de la
duracién maxima de la pena de prisidn a un término humanamente
tolerable.

4.12 La justicia penal en ausencia de garantias genera para los
ciudadanos, peligros aun mayores que las conductas desplegadas por los
delincuentes. Recordemos que el proceso y la pena se justifican solamente
en cuanto técnicas de minimizacién de la reaccion particular vy social
frente a un acto delictivo. El grado de libertad y de civilizacién de una
sociedad se pueden medir por la forma en como se juzga, pues el proceso
persigue el castigo de los culpables pero también tutela los derechos de los
inocentes, lo que no sucede cuando alguien decide hacer justicia por su
propia mano.

“El primer presupuesto de la funcion garantista del derecho y del
proceso penal es el monopolio legal v judicial de la violencia represiva. El
derecho y el proceso, en efecto, garantizan contra la arbitrariedad en
cuanto representan técnicas exclusivas y exhaustivas del uso de la fuerza
con fines de defensa social. Poco importa gue en un pais no exista la pena
de muerte si la muerte se inflige ilegalmente, caso de muchos regimenes
dictatoriales, o extra - legales como ocurre en muchos paises avanzados en
los chogques armados, a menudo injustificados, entre policia y
delincuentes. Poco importa que en €l proceso penal el interrogatorio
judicial esté limitado por las mil garantias de la defensa si no se admite Ia
intervencion del defensor desde el primer contacto del sospechoso con la
policia o con la acusacidon puablica. Poco importa, finalmente, que la
Constitucién garantice, como principio, €l habeas corpus y el monopolio
exclusivo de la autoridad judicial en cuestiones de libertad personal, si
después las detenciones policiales se practican ilegalmente o si, incluso, la
propia ley confiere a la policia amplios poderes discrecionales para
restringir la libertad. Lo que importa, ante todo, es el grado de efectividad
del edificio tedrico y normativo integrado por el derecho penal y procesal,
esto es, que los delitos y las penas sean sélo los determinados por la ley
penal, v que la comprobacién de los primeros vy la imposicién de las
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segundas scan solo obra de la autoridad Jurisdiccional a traves de las
formalidades que le son propias.”

Tradicionalmente impera como criterio dentro del Derecho y del
proceso penal, la Razon de Estado sobre ia Razdn juridica, legitimando de
esta manera, dentro del ambito punitivo, dentro del ambito de las penas y
de los castigos, Razones politicas y no meramente juridicas.

De esta forma es claro que las Razones de Estado son incompatibles
con la estricta legalidad y jurisdiccionalidad, pues cuando los derechos
fundamentales se afectan por dichas Razones, entonces existen otras
figuras como lo son ¢l arbitrio policial y la represion politica. Ha sido a
través de las Razones de Estado como se han justificado abusos de poder,
tan comunes ya en México, cormno lo han sido las muertes estudiantiles en
1968, los asesinatos de campesinos en manos del ejército en Chiapas por
su supuesta relacion con el Ejército Zapatista de Liberacion Naconal v las
muertes en la colonia Buenos Aires, por solo mencionar algunos ejemplos
dolorosos para mexicanos y extranjeros que reconocemos €l respeto por la
vida, por la diversidad y por la libertad de expresién.

La razon de Estade implica la ruptura de la legalidad pues bajo ese
solo pretexto se legitiman los estados de excepcidon y la alteracién de las
regias del juego ordinarias. Alude a una razén autofundamentada y
detentada exciusivamente por aquellos quienes dicen ser los hombres de
Estado, como los malos gobernantes v los dictadores. La razén de Estado
antepone al Estado como un fin en si mismo y no fundado en otros medios
que asi lo legitimen. La razén de Estado manipula y moldea al Derecho
para asi justificar su proceder.

Por el contrario, ¢l Estado de Derecho, vy mas concretamente la
funcién judicial no se refiere a intereses piblicos de caracter general, sino
a casos particulares, obviamente con repercusiéon directa sobre derechos
fundamentales de los ciudadanos, que a veces entran en conflicto con
intereses del Estado y que son precisamente su fuente de legitimacion. De
igual forma, dentro del Estado de Derecho se rompe con la trillada l6gica
conflictual primitiva, binaria del amigo-enemigo, adoptada por las razones
de Estado, pues la jurisdiccion exige la imparcialidad del érgano juzgador
v su indiferencia hacia cualquier fin o valor que sea ajeno al proceso penal
del que esta conociendo.

En fin, la razén de Estado persigue su verdad, vy llega a ella por
cualquier medio, admitiendo procedimientos inquisitivos e incluso ilicitos;
¢l Estado de Derecho, la jurisdiccidon persiguen por el contrario la verdad
procesal indagada y arrojada de acuerdo con reglas como lo son las

1% Ferrajoll, op ot pag. 763.
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imputaciones de hecho, el principio de presuncion e inocencia, el de la
carga dc la prucha y ¢l del juicio contradictorio que somete la acusacion
verificacion y ja expone a la refutacion de la defensa.

Ei Estado de Derecho, va quedd dicho, no conoce cnemigos y
amigos, sino solamente culpables e nocentes. El Estado de Derecho no
admite excepcidén a las reglas ni su amoidamiento arbitrario a la
conveniencia de la autoridad; el fin nunca justifica los medios ya que csos
medios son las garantias de verdad y de libertad; el {fin perseguido no es el
éxito de la acusacién a toda costa y a pesar de la violacion de derechos
fundamentales, sino la verdad procesal obtenida sdlo a traves del
contradictoric en la triada procesal. El juzgador debe formarsc una
conciencia profesional como tutor y garante de los derechos fundamentales
de los ciudadanos frente a los poderes tanto publicos como privados. De
igual manera, mucho mejoraria su funcién si aceptaran, toleraran y
gjercitaran la critica a su jurisdiccién. De esta forma ia actividad del juez
se vincula a la soberania popular forjando su independencia como
contrapoder, como instrumento de tutela de los derechos de los
ciudadanos frente al acostumbrado abuso institucional por parte los
demas poderes del Estado.

Asi las cosas, en conclusién, podemos senialar, a manera de
definicion, que el “garantismo designa un modelo normativo de derecho:
precisamente, por lo que respecta al derecho penal... modelo de estricta
legalidad... propio del estado de derecho, que en el plano epistemolégico se
caracteriza como un sistema cognoscitive o de poder minimo, en el plano
politico como una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y de
maximizar la libertad y en el plano juridice como un sistema de vinculos
impuestos a la potestad punitiva del estado en garantia de los derechos de
los ciudadanos. En consecuencia, €s garantista todo sistema penal que se
ajusta normativamente a tal modelo y lo satisface de manera efectiva.”1?

113 Ferrajoh, op cit, pag. 851.

114



CONCLUSIONES

CAPITULO PRIMERQC.

l.- Las instituciones de encierro, principalmente la prision y el
discurso que las sostiene mata la humanidad en el hombre.

Intento demostrar que hay algo mas, que se oculta y que se evade, y
que ha de ser mirado para reconocernos, todos, incluyendo a los excluidos,
como hombres con historias y proyectos. Ese algo ha de ser mirado para
aprender a dialogar con el crimen y con el criminal.

Las ciencias criminologicas que sostienen el discurso de exclusion
social y encierro hacen del hombre un objeto de una ciencia (saber} v se
imponen como poder. Esa vision no se compromete. Con su intolerancia
cientifica despersonaliza el proyecto humano que debemos rescatar en
cada uno. Es un discurso que deshumaniza la vida del excluido v de quien
lo excluye.

El estudio cientifico y sus construcciones institucionales, al abrigo
de las cuales se reproduce y construye la humanidad, acaba, siempre, por
encontrarse inevitablemente con el problema del abismo, esa tragedia en
que nos hundimos los seres humanos cuando {ranqueamos la frontera
prohibida, representada por el delito.

La ciencia y sus instituciones han optado por el encierro; sinénimoe
de sordera cultural que anula la interrogante de lo prohibido, impidiendo,
con ello, deducir consecuencias de Derecho que permitan que la tragedia
puesta en acto por el criminal sea puesta en palabras por el Derecho:
Unica forma de frustrar el cumplimiento del crimen en la vida cotidiana.

Es necesario ocuparnos del abismo, de la transgresion y de la
desmesura; €s necesario preocuparnos per el olvido que hay (sobre todo en
las ciencias y en las instituciones que sostienen al encierro) de esas
representaciones de la tragedia humana.

2.- La propuesta es abrir un didloge; intentar un acercamiento entre
dos discursos: Derecho y Psicoanalisis. Por que ambos son discursos de la
Ley y para que el discurso de la Ley fundamente un principio de Razon en
el que estén apoyadas las relaciones sociales y no en un sordo ejercicio de



poder ¢n ¢l que éstas se hundan.

Fabricar leyes sensatas os la {inalidad. Abolir el tratamento
administrativo, impersonal y deshumanizado de los intérpretes (Iéase y
cntiéndase, entre otros, abogados, jucces, legisladores, politicos, cientificos
criminélogos, psiquiatras, psicologos, custodios). Hacer Derecho desde la
construccion misma de la Razén y clarificar los retos de 1o prohibido como
retos del destino de todo hombre,

El crimen surge como respuesta al caos, al abismo, al vacio v a las
carencias. El crimen es también un texto.

La angustia de este vacio surge porque el Sujeto no logra asirse del
afuera, de la Ley, de la Razén construida socialmente. Esa angustia ¢s la
falta total, es un vaciamiento del mundo y su sentido, es la nada y ahi esta
el delito: como texto en busca de sentido por cl Sujeto.

El psicoanalisis, como discurse €s un intento por trascender nuestra
comprension de lo desviado, para mirarlo como un espejo que nos refleja v,
ahi, de frente, nos confronta con lo distinto, con lo diferente, para decirnos
que lo distinto, lo diferente no esta en el Otro sino en nosotros mismos.

El psicoanalisis es una puerta. Abre la escucha, ¢s una actitud que
posibilita el habla de lo desviado, de lo transgresor, de lo antisocial, en una
palabra, de quien delinque. Escucha y habla como unices medios que
permiten ponerle nombre a lo prohibido y, con ese nombre, llevarlo desde
el acto representado como tragedia social, como delito, a la palabra como
Razoén humana, Hablar ¥y escuchar para razonar que en la sociedad hay
Otros, ¥y que no somos scberanos en el ejercicio del poder: tnica forma de
desarticular las escenas violentas que nos constituyen y articular una
respuesta, desde la Razén, que reconozca al hombre y tolere sus
diferencias. Escuchar y hablar implican no escandalizarnos por el crimen,
como actitud primera; llevan a entender la transgresion como algo
humano, como un acto de creacién, como sintoma de liberacion de todo
aquello que nos ha sido impuesto desde afuera, desde el poder que nos
norma sin explicaciones y sin palabras, que nos ata irracionalmente y que
nos impide definirmos como Sujetos con un sentido.

3.- Todos estamos inscritos en la cultura que nace con la muerte del
Padre como acto politico original. Acto politice del que devienen objetos e
instrumentos de poder de primera categoria: el totem y el tabq; el delito y
el delincuente. Dos clasicos del poder.

El totem nos somete desde su ausencia; ausencia de came

transformada en espiritu, en Ley: Dios, Estado. El tab0, lo sagrado, lo
prohibido, lo impuro. Aquello que esta prohibido tiene que ser objeto de
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una tentacion v de un descor el ermmunal hace tan solo o que todos desean.

Como cullura estamos inscrites cn la culpa y es precisamente el
concepto de culpa, nserto en nucstra historia desde ol principio de la
humanidad, ¢l argumento de legitimacion del discurso legal., S1 no se
pucde culpar a alguien, no se puede justificar ni cl discurso legal ni el
Estado de Derecho o de prohibicion que se nos pretende imponer,

Quien transgrede desafia esa culpa que deberia introyectar o
interiorizar como codige ético o moral de la sociedad. A ese desafio
responde ¢l Codigo Penal ritualizando la viclacion de lo prohibido. La
Constitucién y ¢l Estado de Derecho son formas decantadas de esa
simbolizacion. Pero también cllas necesitan de un sentido que hay que
encontrar en la racionalidad.

El delincucnte constantemente provoca a la Ley para comprobar si
ésta cxiste, para comprobar si es racional. El mito de Epiro, como hemos
visto, es la transmision de la Ley del Padre como Ley social. El origen de lo
social y ¢l origen del propio sujeto se encuentran inscritos en el parricidio.
En otras palabras: hay que matar al Padre para que surja el sujeto y para
que se instaure la Ley.

La batalla del Dereche, la Ley y la Razon, es separar precisa y
decididamente el pensamiento, de la accién, por medic de la palabra.
Como cultura vivimos en la irontera entre e Sujeto v la Ley, asi sea dentro
del discurso juridico ¢ la Ley del psicoanalisis. Ley que traduce al delito
como manifestacién humana y al delincuente como ser humano. Esa
busqueda de sentido desde la transgresion nos vincula al delito y al
delincuente y nos permite una traducciéon y, hasta, una comprension de
sus razones transgresoras para cometer el acto prohibido. Este vinculo es
el elemento fundamental que ha ignorade el discurso institucionalizado
que estigmatiza al acto prohibido y al transgresor, a través de la
observacion, analisis, clasificacion vy manipulacion del delito y del
delincuente. Son discursos que hablan de sanar al loco v readaptar al
delincuente, pero que dejan intacto el sentido de los actos transgresores
como actos creativos vinculados al ritual de dar sentido a lo prohibido, de
cuestionar la Ley del Padre.

4.- Todo delito, toda manifestaciéon transgresora plantea una
demanda de anélisis, de escucha social, pues lo que finalmente esta en
juego en el discurse (juridico y cientifico) es la verdad del saber impuesto
desde el poder en la sociedad.

Podemos entonces decir, aungue parezca escandaloso, que un

crimen es bello. La belleza del crimen se encuentra en lo que el acto
significa o representa, en lo que simboliza; solamente asi podremos
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entender ¢l sentido del acto erinunal.

Debemos entender que ¢l acto politico original coincide con el crunen
original. Para conocernos primero debemos reconocer que ¢l tesoro
cultural, del cual estamos tan orgulloses, c¢sta inscrito ¢ instituido desde
un crimen, ofensivo para el sentimiento de muchos, ¢l de matar al Padre,
extrana interpretacion del Contrato Social.

¢Como hacer frente, en nuestra época, a la necesidad de porer en
palabras la escena humana del delito a fin de desarlicular su
cumplimiento en la vida cotidiana?

La respuesta no es sencilla. Un buen comienzo es esforzarnos, v lo
diré hasta el cansancio, por interpretar v entender lo prohibido, lo distinto,
10 ajeno, lo que Hamamos desviado; por entender al Otro como persona v,
asi mirada, hacer posible la vida fundandola cada vez mas en la palabra y
no en el acto criminal. Ese €s nuestro reto.

Después de que se comete un crimen siempre surge la gran
pregunta: ¢qué hacer con el acusado? Lo mas comode es llevarlo a la
hoguera y sacrificarlo, pero eso no lleva a ningin lado. El compromiso
debe ser otro: preservar ¢l futuro subjetivo de ese criminal v para ello
debemos entender que también es un ser humanao.

De esta forma, v sdlo de esta forma, podemos entender que el Otro
es un espejo en ¢l que nos reflejamos nosotros mismos: tratarlo como
desviado, es desviado; tratarlo como criminal, es criminal; acabemos de
una buena vez con el discurso de la readaptacion. Solamente asi, aunque
parezca paraddjico, queda asegurado su futuro personal como hombre
para asumir la responsabilidad de sus actos e inscribirse en el discurse de
Razom.

Vivimos en un mundo desquiciado y en una sociedad al borde del
colapso. No hemos sido capaces de inventarnos algo mejor que la violencia
del Derecho Penal para solucionar conflictos sociales; a todos se nos hace
tarde para incluir como delitos en nuestros codiges penales el mayor
numero de conductas posible. Ese es ¢l limite de nuestra capacidad, el de
nuestra respuesta a la problematica social y el sustento de nuestra fragit
seguridad,

Vivimos en el error. La violencia del derecho penal no es la solucion
& nuestros conflictos.

El problema real, hoy dia, no es otro mas que la violencia

institucional que el Derecho Penal egjerce. El Problema no es el problema
que trata de solucionar el Derecho Penal, el Problema mas apremiante es
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el Derecho Penal y su incapacidad para dar una solucion: no ayuda ni a la
victuma, ni al victimano, ni a la sociedad en general. El Derecho Penal, con
su viglencia, crea conflictos, para después justificar v legitimar, desde el
poder, su intervencion, so pretexto de solucionarlos. Eso se llama
¢squizofrenia; en lenguaje llano, circulo vicioso.
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CaPITULO SEGUNDO.

1.- La vida en sociedad es Vigilancia y Castigo. La vida de todo
hombre y de todos los hombres trae aparejada formas de vigilancia y de
castigo, determinadas desde el poder. A partir de ellas se define la
exclusion, la desviacion, la transgresion y, por supuesto, el encierro.

Son precisamente estas formas de Vigilancia y de Castigo las que
marcan, etiquetan y determinan a un individuo. No hay nada que se
encuentre fuera de esa dinamica, de esa espiral formada por la Vigilancia y
por ¢l Castigo. Se trata dc una perversa dualidad: es la constante
vigilancia que ejercemos, unos sobre otros y sobre nesolros mismos a la
vez, todos los integrantes de una sociedad.

El poder es imperceptible, €s una magia. Se trata de una inmensa
red de relaciones intangibles. El poder no solo atraviesa sino que se
interioriza, al grado de volverse consustancial a figuras tipicas dentro de
una socledad, a figuras como ¢l Estado, algin partido politico, un
dictador, una clase social, la familia, la escuela, la iglesia, el hospital, la
fabrica vy, por supuesto, la prision.

El poder existe en acto. No es una sustancia ¢ esencia sino una
relacion v un constante ejercicio desigual de fuerzas. Es esa la esencia del
poder: el enfrentamiento de fuerzas distintas, ¢s la guerra perpetua, pero
no solamente implica el deseo de destruir, sino que, esa guerra representa
una lucha por sobrevivir, por el predominic de la voluntad del poder.

2.- El poder genera una resistencia automatica por parte de quienes
son sometidos a él. El poder busca gobernar y dirigir las conductas de los
otros. La sociedad crea una compleja red de relaciones sociales para
moldear las conductas de sus hijos, de los presos, de los enfermos y de los
trabajadores. Sin embargo, al sometimiento absoluto siempre se le opone
la. conducta de los sujetos sociales, al poder se le enfrentan sus limites a
través de la posibilidad de rebeldia, de contestacion e incluso del suicidio
como formas de resistencia y de contra poder.

Existen practicas, formas y dispositivos locales de dominacién, de
conocimiento y de resistencia; relaciones de la vida diaria en donde se
constituyen los engranajes del funcionamiento general de la sociedad. Es
su forma capilar de existencia. El poder alcanza y penetra los cuerpes y las
almas de los individuos, se inserta en nosotres, nos determina con sus
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discursos v delermina nuestros discursos, determina hasta nuestros
gestos, nuestra vida cotidiana,

A eosta constante Vigilancia se le ha conocido coma panoptisme. Su
maxima manifestacion se presenta cuando reproducimos ¢n nosotros
mismos, cn nuestro cuerpo, las técnicas de vigilancia, de control y de
castigo utilizadas por la sociedad. Nos cuidamos de lo que hacemos, nos
catalogamos, nos etiquetamos, N0S reprimimos, nos CENsuramos, nos
castigamos y nos excluimos. Lo mismo hacemos con los demas. Cada uno
de nosotros, como consecuencia de la tension social en que vivimos y de la
represion que existe dentro de la misma, traducimos al panoptisme en una
técnica de poder, de control, de Vigilancia, de Castigo, de autovigilancia y
de autocastigo. Es un ojo social, una técnica de control que nos Vigila y a
través del cual también Vigilamos.

3.- No busco redefinir las instituciones a partir de una estrategia de
la verdad, sin embargo, es importante decir que en esta postmodernidad
en gue vivimos, el discurso de la Razén es ¢l Unico gran discurso no
excluido, es el que regula a todos los demas, es el que excluye a todos los
demas, es el que define quién esta hien y quién esta mal, qué es lo correcto
y qué lo incorrecto. El bien se convierte en funcion de verdad.

Todo lo que hacemos va en funcién de ese gran discurso de verdad,
del discurso de Racionalidad y, solo de esta manera nos exculpamos. Todo
lo que no esta dentro de esa Racionalidad existe pero no le hacemos caso,
lo ignoramos, lo excluimos. Cuando algo se nos vuelve incémodo lo
etiquetamos para castigario, para excluirlo, buscamos enderezarlo,
readaptarlo, reeducarlo; como buenos pastores queremos regresarlo al
camino de! que se aparto: el del discurso de 1la Razon.

Mientras construyamos técnicas de control social sobre el Sujeto, el
propio Sujeto siempre encontrard una forma de escaparse. El poder
requiere de una resistencia, si los individuos no damos esa resistencia, ¢
incluso, si no somos transgresores de ese orden que s¢ nos pretende
imponer y si no nos inconformamos con el mismo, el sistemna simplemente
nos absorbera. Para ello, como ya se dijo, no es necesaria una insurreccion
ni un acto de vandalismo, basta un vulgar hurto o la redaccién de un
articulo. A veces de una tesis.

4.- La transgresién es un texto que concierne al limite; es alli, en la
delgadez de la linea, donde se manifiesta el relampago de su paso, pero
quizas también su trayectoria total, su origen mismo.

Asi pues, la transgresion no es al limite como el negro es al blanco,

lIo prohibido a lo permitido, lo exterior a lo interior, lo excluido al espacio
protegido del resguardo. Esta vinculada a él méas bien segln una relacion

121



en barrena que runguna fractura simple puede levar a cabo. Tal vez asi.
como ¢l relampago por la noche, gue desde ¢l forddo del tiemipo conficre un
ser denso y negro a lo que nicga, ia ilumina desde el interior y de arriba
abajo, le debe sin embargo su viva claridad, su singularidad desgarradora
y realzada, se pierde en ese ¢spacio que firma con su soberania y se calla
al fin habiéndole dado un nombre a lo oscuro.

Cémo romper con la alienacion del discurso legal, ¢ mejor dicho,
como romper con la alienacion producida por ¢l discurso legal. No
podemos negarlo: nuesiro discurso y nuestro sistema estan cn crisis, El
discurso legal tiene fallas y limitaciones; para sostencrse ha buscado su
inscripcion en la cientificidad. Para ello, ha tomado partido por el discurso
de disciplinas con fracturas y abismos, peligrosas como discurso de
verdad: la criminologia, la medicina y la psiquiatria. Con ellas justifica,
desde el discurse de verdad, lo que el propio Derecho yva no pudo legitimar
desde su discurso: la dominaciéon del hombre.

Todo saber constituye un poder, lo sostiene. El discurso juridico cs
un saber-poder, es una combinacién de conocimiento y decisidon poderosa.
El circulo discursivo que nos constituye es Saber-Poder-Saber.

El saber es una estrategia del poder y el poder una estrategia del
saber. Aquello que conocemos como la Razdén o como la racionalidad en y
de los discursos, se ha convertido en la principal forma de dominacion del
Sujeto, de anulacién del hombre. El discurso flota en la palabra, en las
técnicas de control sefialadas, en ¢l discurso de la Razoén que nos llega en
forma de conocimiento, transformado en norma. Sin embargo, aunque
parezca paraddjico, el conocimiento, €l saber y el poder no son mas que
una invencion del Sujeto. Hoy, como extraido de algin cuento de terror, la
invencién domina al inventor. Frankenstein no es solo el cuento de la
sefiora Shelley; es la metafora de nuestra orgullosa modernidad.

El entramado de poder y las relaciones que lo conforman son
ineludibles, pero no por ello, y mas bien por ello, son vulnerables; pero hay
que mirarias, enfrentarlas. Compromiso encubierte y no asumido
socialmente.

El contrato social no escapa de esta logica. El poder y el saber se
encuentran vinculados dialécticamente: cualquier forma de poder
presupone un discurso que legitima y reproduce las relaciones de dominio;
asi como toda acumulacidn de saber implica la existencia de sujetos
inmersos en un determinado campo de lucha y poder.

5.- La pena privativa de libertad ha sido el pilar racional de la

represién penal; hoy también, ella estd en crisis. En un extremo los que
piden la pena de muerte y en el otro los que piden la muerte de la pena. De
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los pruneros hay que huir, a los segundos hay que decir que sin quererlo v
sin saberlo son portavoces del extremo ue atacan.

En la época moderna nace la prision como la alternativa mas
importante a las llamadas penas corporales; penas leroces del poder
soberano del monarca hechas ritual de venganza publica sin mesura. Pero
a ¢sa gloriosa pena moderna la crisis la ha rebasado; no puede negar su
origen totalitario, sordo y absurde; no puede negar que es poder
descarnado.

Exiraccion del tiempo libre; tiempo necesario para disciphnar al
hombre. El medio por excelencia es el encierro. Se inventa el tiemipo como
medida del castigo y la prision se absuelve de ser tal porque se asemeja al
resto de las instituciones de vigilancia, v al mismo tiempo absuelve a las
dermnas instituciones de ser prisiones porgue sc presenia come valida
unicamente para guienes cometieron una falta; ambiglicdad que explica su
éxito increible, su caracter evidente y la facilidad con la que se le acepto.

Vigilancia y Castigo se transforman cn discursos concretos de la
modernidad, son discursos dictades desde la Racionalidad que nos
atraviesan en todo momento y que al haber sido explotados por el poder,
nos impiden reconocer en el Ofro a un ser humano igual a nosotros.

El tiempo del hombre debe ajustarse al aparato de produccion, para
gue asi ésle pueda utilizario y explotarlo en su beneficio; existe una
imperiosa necestdad de que todos los integrantes de la sociedad
coloquemos nuestro tiempo a disposicion de esa red de secuestro y de las
instituciones que las constituyen. Tiempo acumulado en aprender, en
trabajar, en readaptar, en curar. Tiempo acumulado en producir con una
légica que ha olvidado al hombre y su tiempo.

Hasta ahora hemos estado atrapados en la eterna dialéctica del amo
y el esclavo. Pero con un discurso que ha logrado el “milagro” de la energia
nuclear... para matar al Gnico milagro: al hombre. Alma disciplinada,
prision del cuerpo.

La persona sometida es analizada, y con ello deja de ser libertad, v
sc transforma en un lugar-objeto de saber de donde se extracn sintomas v
se refuerza el poder-saber sobre €I, para reinscribirlo en nuevas y viejas
formulas de control. El saber cientifico se forma y se desarrolla a partir de
la observacién. Sujecion del hombre a una mirada que lo observa y no lo
mira como igual,

¢COomo es posible que partiendo de una teoria de la racionalidad

legalista del Derecho Penal como la de Beccaria se llegara a zalgo tan
paraddiico ¥ tan lleno de inconvenientes como lo es la prisién?

123



Propongo rcconocer que €5 un infierno lo que hemos creado y no el
paraiso que proclamamos. Hacerlo nos permitiria cuando menos, seguir en
la basqueda.
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CAPITULO TERCERO.

1.- Hay un resquebrajamiento del discurso racienal que sostiene la
fragil institucicnalidad del Estade de Derecho. Ese discurso roto es el
precedente de una grave crisis que invade al discurso tedrico penal. El
discurso del Derecho Penal moderno se ha convertido en protagonista de
una crisis politica e institucional sin precedentes. Nunca, como ahora, la
Razon moderna habia sido golpeada por una realidad que la vagcia a cada
paso.

Esta crisis, legitimada por el poder, desde sus “razones” (casi todas,
sinrazones de Estado) se ha sostenido gracias al endurecimiento de las
instituciones punitivas, de exclusién y de encierro. Este endurecimiento se
ha determinado a partir de una premisa absurda que atenta contra lo que
¢l hombre ha pregonado y se ha marcado como destino: el olvido
consciente de la existencia del Otro. Olvido del didlogo v la escucha; de la
auténtica democracia y del respeto a la diversidad; del ejercicio de la
tolerancia como Unicos vinculos entre los hombres que aspiran a ser
ciudadanos. Es una catastrofe “Racional”, con la que tristemente damos
cuenta al siglo XXI, de nuestro afan de progreso en el XX,

El discurso penal no es la parte obscura y vergonzosa del discurso
juridice; per el contrario, constituye el principio y el fin de su dltimo
sentido. Un Derecho Penal que legitima la irracionalidad es un discurso
que expande a todos los ambitos sociales la ilegalidad, cuya crisis esta a
punto de estallar en nuestra sociedad. Sin Razdn, sin sentido, sin mirar y
sin escuchar las necesidades sociales, el orden juridico no hace sino
catalizar, con su absurdo papel, el estallamiento. Solo es cuestién de
esperar.

Crisis de la Razén porque el sistema no ha logrado fundar sus
determinaciones en ¢l conocimiento vy en la realidad, sino en la mera
autoridad. Crisis de la Razon porque las decisiones autoritarias ignoran el
sentido Ultimo de las penas v sus prohibiciones. Crisis de la Razon porque
el poder politico usa al Derecho, pero no se somete a él. Crisis de la Razén
porque no hay congruencia entre nuestros ideales constitucionalizados,
nuestras leyes materializadas y las tristes practicas institucionalizadas.

En este sentido el Derecho y la justicia penal jugaran el papel

decisivo en la definicién de los principios democraticos que determinen
nuestra vida diaria; en la contencién de la crisis del sistema politicoy en 1a
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inscripeion de la Republica como espacio de legalidad, de pubhicidad v
responsabilidad politica, de representatividad, vy sobre todo, de control
popular del funcionamicnto del poder. Un Derecho Penal incierto es el
vehiculo de la incredulidad. Una justicia ineficaz e¢s la ruta de Ia
corrupcion y el arbitrio.

El Derecho Penal es el origen y la Razén del Estado de Derecho. Las
garantias individuales y los Derechos humanos son su mas preciado
patrimonio y son producto del talento del hombre en su incansable
busqueda por convivir en paz con los Otros. ldeal inalcanzado y tal vez
inalcanzable pero que lleva inscrito al hombre con todas sus aspiraciones.

2.- La propuesta que formulo es la de un Derecho Penal miniumo o la
minima aplicacion del Derecho Penal, con un maximo de respeto
garantista para el reo. Se trata de la construccidn de un Estado dec
Derecho que tenga nuevamente como fundamento y fin al hombre como
individuo con libertades que deben ser tuteladas frente a los dolorosos
dispositivos con los que se ejerce ci poder y que deviene en el abuso
institucional que se padece, principalmente, a través de ese mecanismo de
control conocido come sistemna penal.

La propuesta por un Derecho Penal minimo se funda en la existencia
de un nexo indisoluble entre garantia de los derechos fundamentales,
division de poderes y democracia. Solo un derecho penal reconducido
Uunicamente a las funciones de tutela de bienes y derechos fundamentales
puede, en efecto, conjugar garantismo, eficiencia y certeza juridica. Y sélo
un derecho procesal que, en garantia de los derechos del imputado,
minimice los espacios impropios de la discrecionalidad judicial, puede
ofrecer a su vez un solido fundamento a la independencia de la
magistratura y a su papel de control de las ilegalidades del poder.

Un buen comienzo, fundamento de un Estado Constitucional de
Derecho, seria la extension del principio de legalidad al poder de la
mayoria y, por consiguiente, la rigida sujecion a la ley, de todos los
poderes publicos, incluido el legislativo, dejandoles muy en claro que su
funcién v razén de ser no cs otra mas que la tutela y defensa de los
derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos y garantizados.
Ello implica redefinir al Derecho. En esta crisis, esto es casi una
revolucion; la revolucion de vincular al Derecho y a su sentido social, los
poderes publicos, su ejercicio, sus decisiones y también contenido. Los
{nicos vinculos con sentido son las garantias de los ciudadanocs.
Decididamente tomo partido por la libertad, antitesis del poder.

¢Gobierno de los hombres o gobierno de las leyes? El Derecho Penal

nace comc un litnite al arbitrio punitivo. ¢Acaso cuesta mucho
entenderlo?
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1] garantismo refleja la priotidad del individuo sobre el Estado. Un
Estado que va no ¢s un fin en s1 mismo, sino solamente un medio que
tiene como fin la tutela de la persona humana, de sus dercchos
fundamentales de libertad v de scguridad social. Derecho Penal minimo ¢s
méaximo respete al garantismo.

3.- En cste contexto hay que entender que ¢l delito no cs,
univocamente, lo ontoldégicamente despreciable. Entendamos al delito
como unsa carencia, carencia a la que el delincuente busca solucidn
golpeando y golpeandose.

La defensa del derecho penal equivale a la defensa de la libertad
fisica de la transgresion en tanto que prohibida dednticamente pero no
imposibilitada materialmente. Y el derecho penal, en aparente paradoja, s¢
configura con una técnica de contrel que, con la libertad fisica de infringir
la ley al precio de la pena, garantiza la libertad de todos.

El Derecho Penal debe ser rescatado no solamente como un
mecanismo que garantiza la libertad fisica de transgredir, sino que,
ademas, debe garantizar la libertad moral o subjetiva de la transgresion,
que en un sisterna carenie de garantias, quedaria anulada. Debemos
concebir y entender al Derccho Penal como un espacio abierto para la
transgresién, sin el cual no hay posiilidad de responsabilidad que
legitime la reaccion de politica penal.

Esta paradoja del Derecho Penal como un instrumento o medio, y
nunca come fin, posibilita la libertad como certeza de las expectativas,
como inmunidad frente a intervenciones arbitrarias, como facultad de
poder hacer o pensar y, antes atn, de ser quien se quiere ser. Pocos son
los individuos gue socialimente tenen una verdadera certeza de
expectativas; pocos son quienes tienen inmunidad Racional frente al
arbitrio; pocos son los que pueden hacer o pensar ¥ menos los que pueden
SET QUIenes quieren ser.

El Derecho Penal minimo implica una forma juridica de prohibicion
v de imposicion de la pena, que posibilite la libertad y la seguridad general,
incluida la de los reos. El Derecho Penal garantista tiene un doble fin, que
se traduce en la prevencion de los delitos y en la prevencion de las
reacciones informales a los delitos. Reacciones informales que no son sino
espacios de la venganza, aunque se le pretenda adornar con el discurso
que sea: readaptacion, normalizaciéon y resocializacion; todos campos
abiertos y de salida a la venganza. Verdadero y anico motivo de cualquier
castigo.
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Il Derecho Penal os necesario para que no se viole ¢l conjunto de
garantias minimas que tutelan los derechos  fundamentales de los
ciudadanos. Se produce entonces una paradojica convergencia entre Ia
corriente del abolicionismo vy la del justificacionismo.

Un sistemna penal se pucde justificar solamente si logra minimizar 1a
violencia en la sociedad, v solamente alcanzara dicho fin en la medida en
que satisfaga las garantias penales y procesales fundamentales de los
cindadanos, pues es precisamente el respeto por csas garantias la
condicion de justificacién del Derecho Penal.

4.- El progreso de un sistema politico se puedc medir por su
capacidad de tolerar la desviacion como signo y producto de tensiones y
disfunciones personales y sociales no resueltas, ¥ por otro lado, también
por su capacidad de prevenirla sin medios punitivos o autoritarios,
buscando desaparecer sus causas reales. La respuecsta de un sistema
politico comprometido con la sociedad seria la de prevenir los delitos a
través de medios no punitivos, dirigidos a atacar las causas sociales de la
criminalidad. Un buen comienzo seria ver al delito no como el problema en
si, sino como el efecto de una serie de causas sobre las que todos
compartimos responsabilidad.

La reduccion del Derecho Penal esta justificada sélo por cuanto hace
a su intervencidn punitiva, mas no por cuanto a su forma juridica.
Mientras en el mundo sigan existiendo los tratamientos punitivos y las
técnicas institucionales de prevenciéon, y mientras estas tengan una
constante presencia y afectacidon en los derechos fundamentales de los
ciudadanos, su justificacién como sistema de castigo solamente residira en
las garantias penales y procesales que los asistan. Incluso en una
improbable sociedad perfecta del futuro, en la que la delincuencia no
existiese 0 en cualquier caso no se advirtiera la necesidad de reprimirla, el
derecho penal, con todos sus cédigos de garantias, deberia, a pesar de
todo, seguir existiendo para aquel Unico caso que pudiera producirse de
reaccion institucional coactiva a un hecho detictivo.

Es entonces la tolerancia a lo distinto lo que marca la pauta en una
sociedad para hacer frente a la violencia delictiva. En una sociedad
barbara, en donde el grado de violencia, de ofensas y de venganzas son
altos, serd también alta la violencia institucicnal necesaria para la
prevencién y represion. Por el contrario, en una sociedad tolerante, en la
que el grado de violencia sea bajo, no se justificaria un Derecho Penal
represor. Esta distincién es la diferencia entre garantisme y autoritarismo,
entre formalismo y sustancialismo juridico, es decir, entre Derecha Penal
minimo y Derecho Penal maximo.
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Para la configuracion del delito se exige la existencin de la ley que asi
lo prevea, sinoembargo, tambien se exige una téemcea legislativa especifica
que configure validamente los elementos consuitutivos del delio., Es
precisamente  este princpio, ¢l de estricta legalidad, el que deberia
incluirse cn nucestro articulo 16 constilucional, en el que se seciala la
necesania fundamentacion y motivacion de todo acto de molestia que
genere una autoridad. De esta mancra podemos dar un sentido de
igualdad distinto del que se¢ ha venido dando a la aplicacion de las leyes:
yo ciudadano te lo prohibo en tanto que vo no lo hago.

La igualdad penal es un presupuesto para la tutela de la dignidad
del hombre, pues presupone que todos Jos hombres somos iguales
penalmente en cuanto que debemos ser castigados por lo que hacemos y
no por lo que somos, es decir, s6lo por nuestras acciones, y 0o por nuestra
distinta personalidad.

5.- La presuncion de inocencia hasta prueba en contrario, la
separacion entre el organo que formula la acusacion y €l juez, la carga de
la prueba y el Derecho del acusado a la defensa, son garantias procesales
que con las garantias penales de estricta legalidad, de estricta
jurisdiccionalidad y con presupuestos del delito bien definidos, como la
accion, la lesion y la cuipamlidad, se conjuntan y hacen posible pensar en
un sistema ideal de minima intervencion penal en la vida de los
ciudadanos, asi como de maxima wmparcialidad, veracidad v control en el
respeto a las garantias individuales. Las garantias penales y las procesales
son importantes y tienen valor por si mismas, sin embargo, juegan un
doble papel de importancia ya que también valen unas y otras, como
garantia reciproca de su efectividad.

Las garantias aseguran la obtencidn de una verdad minima en orden
a los presupuestos de la sancién, pero también garantizada, gracias al
caracter empirico y determinado de las hipdtesis acusatorias, por canones
de conocimiento como la presuncion de inocencia, la carga de la prueba
para la acusacion, el principio in dubio pro reo, la publicidad del
procedimiento probatotio, €l principio de contradiccidon y el Derecho de
defensa mediante la refutacion de la acusacion. Por el contrario, el proceso
tipicarnente inquisitivo busca una verdad sustancial, que se configura
como una verdad maxima, perseguida sin limite normativo en cuanto a los
medios de adquisicion de las pruebas. Aqui, ¢l fin de obtencién de la
verdad (sea cual fuere}, justifica los medios (sean los que fueren); mientras
que en un sistema de respeto garantista es el fin el que {al estar fundado y
garantizado por los vinculos descritos) estd legitimado por los medios. Por
eso las garantias procesales se configuran no s6lo como garantias de
libertad, sino ademas como garantias de verdad.
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En sistemas (como el acusatorio} en los que las ivestiganciones se
cncuentran  delunitadas, defimdas vy se practican a  traves  de un
procedimicnto cognoscitive de hechos, ¢l fundamento, la justificacion, 1a
legitimidad, y sobre todo la validez del trabagjo y dc los pronunciamientos
del poder judicial residen no en el valor politico del organo judicial ni cn el
valor intrinseco de justicia dec sus decisiones, sino en la verdad
aproximada o relativa que asume como base de sus pronunciamicntos. Se
trata pues de un sistema fundado en el contradictorio v en el que las
imputaciones, los actos jurisdiccionales, los dictamencs periciales, los
informes, los requerimientos, los alegatos de la defensa, los autos y, sobre
lodo, las sentencias, se hacen constar de proposiciones asertivas
susceptibles de verificacion y de refutacién, controladas a través de
presupuestos tan elementales pero a la vez tan complejos come lo son las
pruebas, garantizando de esta manera un equilibrio procesal entre
acusacion y defensa. El valor de la verdad representa la legitimacidn «le la
jurisdiccién penal en un Estado de Derecho.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
deberian incluirse mstrumentos juridicos que posibiliten el Derecho Penal
minimo. Para ello podriamos comenzar sefialando que los costos penales,
en términos de privacion de libertad, deben ser un mal menor respecto del
mal mayor representado por las lesiones gue pretende evitar,

Lo que a final de cuentas esta en crisis ¢s la certeza del Derecho y la
igualdad de los ciudadanos frente a la ley. Hoy en dia ha habide una
creciente intervencién normativa del Estado en la vida civil, en la vida
privada, sin embargo, la patologia del sistema no radica tanto en esa
intervencién publica, sino en la forma en gue la misma se ha transformado
invadiendo las esferas administrativas y no creando un Derecho Penal
administrativo, sino lo que es todavia peor, administrativizando el Derecho
Penal.

Dentro de la 6ptica del Derecho Penal minimo, €l comienzo de una
solucién que se antoja lejana, consiste en hacer un replanteamiento
Racional de los limites del Derecho Penal, para después intentar una
reduccion general de la penalizacion de conductas calificadas como ilicitas.
¢Por qué no reducir los limites maximos para las penas de privacion de la
libertad a unos que sean humanamente tolerables? El garantismo invita a
la duda, estimula la critica y el cuestionamiento sobre la validez de la ley y
de su aplicacion; se trata de un parametro de Racionalidad, de justicia y
de legitimidad de ia intervencién punitiva en la vida de los gobernados.

Ya desde la llustracién se eshozaban las reglas primarias de relacion
de convivencia entre Estado y ciudadano, las reglas de mayoria y minoria
entre los ciudadanos, pues, queda clare, que incluso la democracia mas
perfecta, la mas representativa, seria un régimen absoluto o totalitario si el

130



poder del pueblo fuese en ella ilimitado. Es por ello que debemos darnos
cuenta de gque los extremos del totalitarismo v del abolicionismo, a final de
cuentas, sciocan.

6.- Son dos los elementos constitutivos a partir de los cuales se debe
concebir un sistema que se precie de respetar las garantias penales vy
procesales de los ciudadanos; el primero, se refiere a la definicion
legislativa y ¢l segundo, a la comprobacién jurisdiccional de la desviacion
punible.

La combinacion de ambos elementos traen como consecuencia el
sometimiento absoluto, primeramente, del ministerio publico investigador,
v en segundo lugar, del juez, a la ley. Conforme a ellos, no se pueden
calificar como delitos todos o solamente las conductas que determinada
persona considera inmorales sino que solamente se encuentran facultados
a hacerlo, con independencia de sus valoraciones, a los que estan
designados por la ley como presupuestos de una pena. Asimismo, el
sometimiento absoluto del juez a la ley debe encontrarse fundamentadao en
quec las hipotesis de desviacidon se encuentren dotadas de referencias
empiricas y facticas precisas. El principio de estricta legalidad debe surgir
como una técnica legislativa que debe excluir a personas y no a hechos.

Un principio mas, derivado de! de estricta legalidad, es el de estricta
jurisdiccionalidad, con el que se exige la verificabilidad o refutabilidad de
las hipotesis de acusacién y su prueba empirica a través de
procedimientos que permitan esa verdicacidon y refutacidon. Bajo esta
Optica, el proceso penal se convierte en un proceso de conocimiento y de
comprobacion y no de valoraciones inevitablemente discrecionales.

Asi se asegura la separacion entre Derecho y moral y se evita caer en
el extremo de generar un proceso inquisitivo que antes de comprobar
hechos objetivos, analiza la interioridad de la persona juzgada; en un
proceso en el que se diluyen las garantias de estricta legalidad y de estricta
Jjurisdiccionalidad y se acentian el poder de etiquetamiento.

Las garantias individuales no deben ser vistas como un estorbo para
obtener la verdad, sino como un medio a través del cual ésta se obtiene.

La verdad, y la mayor autenticidad de las partes en el proceso
aparecen solo si se satisfacen las garantias del juicio contradictorio. En
México ain estamos lejos de ello, vivimos una etapa de investigacion de
corte inquisitivo ante el ministerio pliblico, donde las pruebas se practican
€n secreto; es una etapa de investigacién en la que el ministerio piiblico
desahoga pruebas por si y ante si. Etapa en que las fuentes de prueba
pierden viveza y no se trata solamente de un registro mecanico de
declaraciones sino que ademas representa un filtro del proceso de
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produccion de las prucbas, constittido por la subjetvidad de todos
aquellos que intervienen en la integracion de la averiguacion previa,
agentes de policia auxihar que redactan la hoja de remision; los agentes de
la policia judicial que interrogan al detenido sin el defensor, en
consecuencia de lo cual rinden un informe; la institucion de buena fe
encarnada en el ministerio pablico, responsable de la investigacion; los
secretarios v mecandgrafos que escriben las declaraciones (yo diria, que
arman la investigacién con su caracteristico lenguaje), casi slempre
redactado en tercera persona, de acuerdo con esquemas  juridico-
interpretativos de corte inquisitorial.

No podemos aceptar coma verdadera dentro del ambito penal, una
tesis no probada ¢ no sometible a prueba. No se puede sacrificar la
libertad de un hombre a quien no se le haya probado responsabilidad
penal, v la unica justificacion aceptable de las decisiones es la
representada por la verdad de sus presupuestos juridicos y facticos.

El Derecho Penal garantista siempre trae aparejada una condicion
que resulta ser fundamento del misma: para imputar una responsabilidad
penal, ¥ para aplicar en consecuencia una pena, $e requieren garantias
juridicas. La garantia juridica, sin embargo, no debe entenderse como un
presupuesto suficiente en presencia del cual esta permitido aplicar una
pena, sino que debe entenderse como condicion minima necesaria en
ausencia de la cual esta prohibido castigar.

La propuesta por la minima aplicacion del Derecho Penal no
solamente trae aparejada un maximo de tutela de las garantias y
libertades de los ciudadanos, sinc que ademas dota al proceso penal de
Racionalidad v de certeza. Ello se traduce en seguridad juridica. De ahi
que se desprende un nexo indisoluble entre garantismo vy Racionalismo.

7.- Se trata de madurar una ética civil y politica, se trata de
introducir la tolerancia como propuesta ética a incluirse dentro de todas
las relaciones que se generen cntre ¢! Estado v los gobernados v entre
estos Ultimos con sus iguales. Se trata de repensar y revalorizar ¢porqué
castigar?, ;qué es justo? y sobre todo qué es injusto prohibir, qué tipos de
pena estan justificados y cuéles por el contrario resultan inadmisibles,
cudles deben ser y por qué sus medidas maximas y minimas y los criterios
de su concreta determinacion, qué formas y técnicas de juicio mas alla de
las codificadas son idéneas para dar garantias al ctudadano frente al
arbitrio judicial. Cuestionemos al sistema sobre ¢cuales son los medios
licitos para llegar a la verdad del proceso? ¢Acaso estan justificadas la
tortura, o la prisién preventiva, o el interrogatorio policiaco sin asistencia
de abogado, el secreto o los pactos por la confesion y la colaboracién?
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La respuesta a estas preguntas dependera de la presencin o no de
normas que dentro de un proceduniente penal de investigacion o en un
proceso penal, en el que se juzgue a una persona, garantcen el respeto a
los derechos humanos fundamentales. El problema de la legitimidad del
Derecho Penal en tanto que técnica de control social mediante
restricciones a la libertad ¢s también en gran medida el problema de la
legitimidad del Estado como monopolio organizado de la fuerza.

No apartemos la vista sobre la necesidad de recuperar la idea del
Derecho, de la norma juridica, de la pena como técnicas institucionales de
minimizacién de la reaccién violenta a la desviacidon socialmente no
tolecrada v de garantia del inculpado frente a las arburariedades, los
excesos v los errores ligados a sistemas ajuridicos de control social y
démonos cuenta que las doctrinas abolicionistas que buscan la supresion
de la pena como medida juridica aflictiva ¥ coercitiva ¢ incluso la abolicién
del Derecho Penal, al igual que los sisternas totalitarios, no son la
solucion, Se trata de argumentos radicales, cuyos extremos, ya se dijo,
pracricamente se rocan.

La tesis del Derecho Penal minimo se opone a la tesis del Derecho
Penal maxumo, cuya maxina expresion lo €s la pena de muerte, la
eliminacién del Otro. La propuesta por un Derecho Penal minimo, sin
embargo, no debe confundirse con la doctrina abolicionista del Derecho
Penal, seglin la cual, 1a pena debe desaparecer. La libertad que se busca
con el modelo garantista de Derecho Penal minimo debe ser entendida en
razon de que se opone no solamente a cualquier forma de abuso del
derecho a castigar, es decir, a la ausencia de garantias, a la antilibertad,
sino que ademas, en estricto apego a legalidad v a ese garantismo maximo
ideal, se opone también a la ausencia de reglas.

La doctrina del Derecho Penal minimo es un intento por rescatar la
Racionalidad que sc busca en el sistema, pues, estamos conscientes que
no podemos dejar, como lo pretende el abolicionismo, a un lado el castigo
de conductas penalmente relevantes, ni podemos tampoco olvidar al
hombre para dejar caer sobre él, sin respeto alguno por su individualidad
ni por las garantias fundamentales, toda la brutalidad estatal, como lo
hacen los sistemas totalitarios o absolutistas. Tan utopico es el
abolicionismo como utdpice creer que el sistema actualmente adoptado
funciona como lo dice el discurso oficial: la readaptacion social del reo
como legitimacion de su encierro.

Las razones de Estado, por definicidn, Gnicamente son ttiles 2 una
de las partes dentro de la relacion Estado-gobernados. Lo que se mantiene
actualmentie son las razones de Estado o quiza debo decir, sus sinrazones,
Seria ttil, como comienzo, y a manera de compromiso personal con la
libertad, con la igualdad, con la democracia y con la tolerancia, proponer
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ia derogacion del articulo 29 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que prevé la suspenston de garantias, v la posibilidad
siempre latente de hacerlo en momentos de grave peligro o conflicto y en
nombre del interés publico.

Si el fin del Derecho Penal consiste Unicamente en alcanzar la
maxima seguridad social, asi como la prevencion de delitos, entonces
también servira para justificar la aplicacion de penas mas severas,
incluyendo la pena de muerte, los procedimientos de investigacidn mas
antigarantistas, incluyendo la tortura, asi como ias medidas policiacas
mas autoritarias. Por el contrario, si reconocemos que ¢l fin del Derecho
Penal lo es también la procuraciéon del minimo sufrimiento, ya sea para la
prevencidén de delitos futuros, para la investigacién de delitos ya cometidos
o para la aplicacién de las penas, se justificara solamente la utilizacion de
los medios minimos, generandoe, en consecuencia, un minimo de prohihi-
ciones v de penas.

Repensemos al Derecho Penal como el instrumento que posibilita Ia
libertad de los ciudadanos ante el Estado y su viclencia y no como un
instrumento que la impide, vigilando y castigando. Como se ha dicho, no
solamente se trata de la minima aplicacion del Derecho Penal, sino de
crear un sistema en el que se viva un maximo garantista que permita el
desarrollo de cada uno de los ciudadanos en su individualidad, asi como
en sus relaciones con los demas miembros de la sociedad.
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CapriTuLo CUARTO.

1.- ¢Pena de muerte o muerte de la pena? La respuesta adelantada:
ninguna de las dos, pues ambas posturas son irracionales v al final del
camino, como dos lineas paralelas, en el infinito, se tocan.

¢Porqué destruirnos con algo como la pena de muerte? No lo sé. Si
nacimos fue para florecer. Retomemos al hombre como argumento y la
primacia de la persona como valer; retomemos el valor de todas sus
especificas y diversas identidades, asi como el respeto a la pluralidad v a la
diversidad. Retomemos la tolerancia como punto de partida y seamos, eso
si, intolerantes con la intolerancia.

Es precisamente ¢l respeto de todas las posibles identidades y de los
diversos puntos de vista, el valor sobre el que se debe basar la moderna
tolerancia, pues son esos, precisamente, los elementos constitutivos det
principio de 1gualdad juridica. La tolerancia es la atribucidén de idéntico
valor a cada persona: mientras, la intolerancia es el desvalor ascciado a
alguna persona por su particular identidad.

El hombre es el ser vivo mas dichoso, el mas digno por elio de
admiracién. Lo asombroso del hombre es precisamente que se mantiene
abierto e indeterminado en un universo en el que ya todo tiene su lugar.

El principio de tolerancia busca respetar e incluir las diferencias
personales y excluir las diferencias sociales. Con la tolerancia se reconoce
la igualdad de ser de las personas, la no diferenciacion v sobre todo, la no
exclusién por motivos de sexo, de raza, de religion ni de condiciones
sociales ni politicas. Se trata de asignar el mismo valor a todas las razones
que dan a un individuo, su identidad, y que hacen a cada persona distinta
de los demas, pero que también la colocan, como persona, en igualdad con
todas las demas. Se trata de un reconocimiento o incluso un Derecho a la
diferencia, a ser diferente, es decir, a ser uno mismo y a seguir siendo
diferente de los demas.

Reconozecamos una soberania popular basada en los derechos
fundamentales, la primacia de los pueblos sobre los Estados, v de la
persona, del ciudadano, sobre ambos. La democracia es el fruto de una
constante tensién entre poder politico-representativo, que se identifica con
el Estado, y poder social-directo, que se identifica con el ejercicio de las
libertades en funcién de permanente alteridad y oposicion.
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2.- El Estado deberia buscar que la pena no s¢ convirtiera ¢n la total
negacion de la libertad, de la dignidad y hasta de la vida de la persena
humana; es ecsta la crisis en la que se encuentra la legitimacion y
fundamentacidn de la pena, consccuencia quizd de la propia crisis que
enfrenta el Estado moderno.

La pena es un simbolo de poder; €l punto de partida minimo deberia
ser justamente impedir que se convierta en la total negacion de la libertad
y la dignidad de la persona humana. Si hay una utilidad individual y
social que buscar, es garantizar que la pena no destruya al individuo v
con ello al tejide social. La alternativa verdadera no es nunca otra pena o
una pena diferente, sino la no existencia de la pena; pero mientras ello no
sea posible, la legitimacion y la fundamentacion de la pena solo pueden
provenir desde su limitacién, esto es, profundizando las garantias para la
libertad y la dignidad de la persona humana.

Represion v educacion son conceptos incompatibles. La realidad ha
demostrado que no existen penas terapéuticas o correctivas y que la carcel
es un lugar crimindgeno en el que lejos de reeducar, el delito se vive y se
sufre dia con dia. La privacion de la libertad v la libertad misma que
constituye la sustancia y el presupuesto de la educacion, también son
conceptos incompatibles, de tal forma, que lo Unico que se puede
pretender de la carcel es que sea lo menos represiva postble y por lo tanto,
lo menos desocializadora y deseducadora posible.

Miremos al mundo que nos rodea tratando de liberarnos de esa
carga historica, hay que deconstruir la mirada que tenemos y no
prejuzgar; olvidemos que lo que al hombre le da felicidad es la seguridad v
el orden, olvidemos que el limite de nuestra felicidad es el orden que nos
ha sido regalado. Retomemos ese valor esencial de la civilizacién que es el
respeto por la persona humana y démonos cuenta ademas que la
reeducacién, la rehabilitacién y la resocializacién son ideas contrarias a
las de libertad y autonomia de la conciencia. Se puede segregar a un
hombre para evitar que siga causando un mal, sin embarge, no se le puede
obligar a readaptarse.

Para que un sistema penal pueda considerarse justificado, hay que
valorar su funcionalidad, pues la total ineficacia de las penas es suficiente
para deslegitimarlas pero su eficacia no Ilo es para legitimarlas,
principalmente porque se viola la soberania de cada individuo, porque se
quebranta el derecho y ¢l principio de cada hombre y mujer de ser quien
€3, de ser él mismo y de seguir siendo como es. La correccion coactiva de
la persona resulta inaceptable como justificacién de cualquier pena.
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No por jusuficar o legitimar las funciones del Derecho Penal y de la
pena debemos tener también por justificadas todas sus instituciones. A
pesar de dichas justificaciones, resultan dificilmente justificables figuras
tan absurdas como la pena de muerte. Pretender que las penas impidan la
comision de todos los delitos es practicamente imposible. Pretender
lograrlo unicamente ha demostrado generar crueldad en los castigos. Es
claro que cualquier delito cometido, demuestra que la pena prevista para
¢l no ha sido suficiente para prevenirlo y que quiza, para tal fin resulta
necesaria una pena mayor. El argumento como tal es invalido y
unicamente provoca un incremento en las penas, asi como en su crueldad.
Entendamos que el Derecho Penal nace como negacion de la venganza v no
como desarrollo de la misma.

3.- En la problematica del castigo es donde mas claramente se
comprueba ia naturaleza contradictoria de las disposiciones legales. La
pena de muerte es la verdadera sancion, la mas antigua y la mas
poderosa. Si se la suprime, el deber y derecho del Estado, el de castigar,
escapa de la magica oscuridad de las ideas religiosas para entrar en el
campo del pensamiento racional.

Me pronuncio irremediablemente en contra de la destruccion del
Otro. El Derecho Penal no debe utilizarse como discurso a través del cual
s¢ pueda introyectar en la sociedad la muerte de un ser humano como
castigo. La funcién del Dereche Penal es otra, no la de posibilitar Ia
ejecucion capital, sino la de proteger la vida y la libertad. Esa es su
verdadera mision. Ninguna pena se equipara en violencia a la pena de
muerte; nada se equipara a quitarle la vida a Otro ser humano.

Por eso, una propuesta: terminar con la posibilidad, siempre latente,
prevista en el articuio 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos que posibilita la pena de muerte para el traidor a la Patria en
guerra extranjera, para el parricida, para el homicida con alevosia
premeditacion o ventaja, para ¢l incendiario, el plagiario, el salteador de
caminos, y el pirata, asi como para los reos de delitos graves del orden
militar. Su existencia a nivel constitucional no representa mas que una
puerta, que siempre podra abrirse para proponer su aplicacién.

El argumento de la soberania a toda costa, con sus materiales
bélicos v sus justificaciones punitivas, por su sola existencia, anula todos
los derechos humanos que pasan a ser meras amnistias revocables en
cualguier momento. Aqui solamente recordemos la posibilidad también
siempre latente de que en nuestro querido México se ordene la suspension
de garantias individuales.

Los argumentos justificacionistas de la pena de muerte no
funcionan, dificilmente se sostienen. La pena de muerte no logra ni la
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expracion, m la intimidacion, ni la retribucion, wr la proteccion de la
secicdad, ni su ejemplaridad. La pena de muerte s una  accion
crimindgena en si misma, hay una marcada desigualdad en su aplicacion,
pues en los paises en los que no solamente se preve, sino que ademds se
regula, sélo concierne a un ntmero reducido de criminales, sin dejar e
mencicnar la aterradora posibilidad de cometer un error irreparable al
ejecutar a un inocente.

Aceptar la pena de muerte como solucion ¢s aceptar el fracaso no
solamente del Derecho, sino especialmente del Derecho Penal, de la
legalidad y de las instituciones creadas para servirlo. Aceptar la pena de
muerte es conferir el derecho a decidir sobre la vida al poder publico.
Imponer la pena de muerte es la salida facil que ¢l sistema le da a los
problemas de delincuencia que lo habitan, significa ignorar la
problematica scocial, que dicho sea de paso, no puede ser resuelta con
decisiones técnico administrativas, ni con estadisticas que reflejen de
manera confiable ¢ no los resultados sobre la aplicacién de la pena de
muerte.

La propuesta debiera ser enterrar la pena de muerte y penalizar las
penas, teniendo en consideracidén que si se niega la pena de muerte hay
algo mas que un compromisc humanitario, hay un veredicto implicito que
es la condena a vivir y frente a esta condena, la sociedad civil, los
defensores de los derechos humanos, los organismos gubernamentales y
no gubernamentales estariamos obligados a responder al reto de hacer
posible la vida, de volver vivible la existencia.

4.- La pena en general, por su caracter aflictivo v coercitivo es un
mal que no debe ser encubierto con pretextos filantropicos que buscan
reeducar y resocializar al delincuente, Hay que decir, sin embargo, que la
pena, aun siendo un mal, es justificable solamente si la misma se reduce a
un mal menor respecto de la venganza o de otras reacciones sociales y
solamente si el reo se beneficia, recibiendo de eila la garantia de que no le
seran aplicados castigos informales, esto es, no previstos en la ley, no
controlados y ademéas desproporcionados. La pena estd justificada
entonces ne solamente en el interés de los demaés, sino también en el
interés del condenado de no sufrir vejaciones y maltratos mayores.

¢cPorqué hemos tenido la capacidad de llegar a la Luna, de llegar a
Marte, de desintegrar el atomo, pero ni el Estado, ni nosotros hemos sido
capaces de castigar en una forma distinta de la prisién? ¢Porqué seguimos
imponiendo la pena de prision como solucion?

Dehemos mejorar en general el sistema penal. Hoy es todo, menos

garantista. Hoy dia la prision preventiva y el proceso penal son
instrumentos de estigmatizacion puhblica que se producen y reproducen
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anies de gue ol individuo sca condenado, ¢sto cs, declarado culpable; a
prision preventiva y ¢l proceso penal han pasado a ocupar yva el lugar de la
propia pena como sanciones primarias por la comision de un delito, o debo
decir, por la probable responsabilidad y sospecha de que se cometié un
delito.

Por cuanto hace a la gjecucion de la pena, su finalidad comprende 1a
correccion del reo en un sentido disciplinario ya que los beneficios v las
reducciones de pena son condicionados a la buena conducta del reoc o a
otros juicios de valor semejantes en torno a su personalidad. Se produce
entonces un medio carcelario negocial en donde el preso que desee
acogerse a los beneficios debera demostrar cotidianamente su
disponibilidad al tratamiento, hasta que su personalidad sea juzgada como
meritoria del beneficio y de la vida en libertad.

La autoridad que concede o que niega un beneficio penal no
comprucba hechos a través de los principios de contradiccidén, de
refutacion, de verificabilidad v de publicidad, sinc que valora v juzga
directamente la personalidad ¢ interioridad de las personas con base en el
nivel de peligrosidad, arrepentimiento, y buena conducta que demuestre.

El daoble aspecto de la pena, el de su aplicacion v ¢l de los beneficios,
se convierte en una hipocresia institucional que demuestra la perversidad
del sistema ya que, aunque las medidas alternativas son percibidas por los
presos como beneficios, estas no son mas gque graciosas, € incluso
arbitrarias concesiones. En otras palabras, si todos los delitos fueran
castigados con la pena de muerte, entonces cualquier medida alternativa,
no importa cual, mientras fuera distinta al castigo, seria considerada como
un beneficio.

5.- La minimjzacidn del Derecho Penal exige la determinacion,
primero por los legisladores y después la aplicacién por el juez, de la pena
minima necesaria. La garantia de certeza de la duracién de la pena es
elemento fundamental para lograr una minimizacion en la aplicacion del
Derecho Penal.

Se pensara quizé que entonces la pena no tendria los efectos
buscados. Por el contrario, mientras una pena sea siempre cierta, tendra
mayor eficacia disuasoria que una pena incierta; el mayor grado de certeza
en la pena traeria como consecuencia una disminucién en la gravedad de
la misma y una simplificacion en la legislacidon penal v procesal.

Resulta posible hoy plantear una estrategia de reforma del derecho
penal que apunte a largo plazo a la supresién integral de las penas
privativas de libertad y a corto vy medio plazo a una drastica reduccion de
su tiempo de duracion.
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La carcel es una institucion constituida por ia desigualdad, lesiva
para la dignidad de las personas, penosa e mutilmente aflictiva. Es una
institucion cada vez mas carente de sentido, cuyos costos en sufrimicntos
en forma alguna quedan compensados con las supuestas ventyas
argumentadas por quienes defienden la privacion de la libertad como
castigo. Para que algan dia podamos abolir la pena privativa de libertad
debemos comenzar con la creacion y exigencia de¢ elementos csenciales de
certeza que permitan restringir las hipdtesis de aplicacton y ¢l
acortamiento de la duracién del encierro; esto es, una reforma penal
creible en la que para los delitos menos graves no sc utilicen sustitutivos,
sino que las penas se sustituyan por unas mas leves, lo que también
traeria como necesaria consecuencia una reduccion en las penas para los
delitos mas graves.

Pienso que la duracion maxima de la pena privativa de libertad,
cualquiera gue sea el delito cometido, podria muy bien reducirse, a corio
plazo, a 10 afios y, a medio plazo, a un tiempo todavia menor; ello, por
supuesto, incluido ¢n la norma constitucional.

Con la reduccidn del encierro a través de penas que asi lo prevean y
no a través de medidas administrativas discrecionales de sustitucion se
protegen los elementlos garantistas de la pena, como lo son su
predeterminacion legal, su determinacion judicial, su certeza, su igualdad
v su proporcionalidad a la gravedad del delito.

La pena pecuniaria por su parte también resulta ser una pena
injusta. Se trata de una pena impersonal que puede pagarse por alguien
mds. El rec que no la paga se susirae asi de la pena, mientras que, podria
decirse, un tercero que la paga por él, queda sometido a una pena por un
hecho que le fue ajeno. La pena pecuniaria es desigual va que golpea en
forma diferente, seg0in el patrimonio y es percibida la mayor de las veces,
més como una tasa que como una pena.

Es por ello que el principio de lesividad juega un papel esencial en la
claboracién, cuando menos teorica, de un Derecho Penal minimo con
fundamentacién no teoldgica, ni ética, sino laica y juridica, que defiende a
los mas débiles, con el propio Derecho Penal, por medio de la tutela de
derechos considerados universalimente como fundamentales.

La prohibicién, presupuesto del castigo, debe fundarse entonces en
un dafioc o en un peligre verificable empiricamente, conforme a las
caracteristicas de cada comportamiento especifico gue se encuentre
prohibido, y no considerar en abstracto s6lo el contenido de la prohibicién,

Podemos afirmar que ningnn bien justifica una proteccion penal -en
lugar de una civil o administrativa- si su valor no es mayor que ¢l de los
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hienes de que priva [a pena. Se trata de un crilerio clerto para rebajar la
entidad de las penas. Ningun bien, justifica, por ¢jemplo, la pena de
mucrte para prevenir su lesion.

Por eso la importancia que tiene excluir del catalogo de delitos, las
conductas descritas en términos vagos o valoratives, las abstracciones que
se relacionan con la personalidad del Estado, con la administracion
publica, con la actividad judicial, con la religidbn y la fe, con el orden
publico, con la economia pablica, con €l honor, con el matrimonio, con la
moral y con la opinién, pues son delitos que atentan no solamente en
contra de la libertad sino ademas en contra de la democracia. Atendiendo
al principio de estnicta legalidad, la lesividad permite considerar como
bienes juridicamente tutelados s6lo a aguellos cuya lesion se concreta en
un atague a otras personas de carne y hueso y no a entes abstractos como
¢l Estado.

Es por eso que la verificabihdad de la hip6tesis acusatoria y del
supucsto factico tipicamente satisfecho se convierten en las principales
garantias frente al arbitrio; es por eso que debe haber una maxima
sujecion del juez a la ley, es decir, una estricta legalidad y en consecuencia
una estricta jurisdiccionalidad penal. De esta forma la verdad no es una
verdad regalada, sino una obtenida mediante pruebas vy refutaciones frente
al abuso del poder v al error. Es asi como la libertad, la dignidad del
individuo que se juzga, el respeto por su persona y por su verdad, estan
protegidas frente al abuso del poder gracias al caracter Racional,
cognoscitivo v no potestativo del juicio.

De esta forma, y como ya quedd apuntado, se puede concebir al
Derecho Penal no solamente come instrumento de prevencion de delitos,
sino también, como técnica de minimizacién de la violencia y del arbitrio
en la respuesta al delito. De esta manera se va formando Racionalmente
un sistema penal de respeto garantista. De esta forma el proceso penal
asume el caricter Racional que lo debe caracterizar v hay, el presupuesto
de toda politica garantista es la critica del sistema de justicia adoptado v
entender al Derecho Penal esencialmente como un instrumento de paz.

6.- La prisién preventiva se contrapone con el principio nulla poena
sine judicio, es decir, no debe haber pena sin juicio. La prisién preventiva
es una pena corporal en si misma, que en nada se distingue de aquella a
la que es condenado un reo al momento en el que se le dicta sentencia.

La prisién preventiva es propia de un sistema inquisitorial en el gue
de entrada se busca disminuir a la persona, se quiere al imputado en una
situacion de inferioridad respecto de la acusacion. Los argumentos que la
justifican sefialan que no hay mejor forma de evitar el peligro de fuga del
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imputado. Al respecto unicamente hay que senalar que la solucion se
encucntra en ¢l mismo problema, es decir, en la prision.

En cfecto, el peligro de fuga csti provocado predominantemente,
mas que por €l temor a la pena, por el miedo a la prision preventiva. Si el
imputado tuviera una perspectiva distinta, scguramentc tendria interés en
no escapar y defenderse. Bajo csta logica, se puede deducir que el peligro
de fuga es directamente proporcional a la severidad de las penas, por lo
que, si hay una disminucion considerable en las penas, también habra
una reduccion en el peligro de fuga.

Asl pues, queda clara la posibilidad de terminar con esa
contradiccion que €s la carcel sin pena, es decir la prision preventiva. Kl
imputado debe tener el Derecho a no ser secuestrado durante ¢l juicio y a
defender en libertad su presuncién de inocencia. Lo que ya marcaria de
entrada una gran diferencia.

Asi las cosas, en conclusiéon, podemos sefnalar, a manera de
definicién, que el garantismo designa un modelo normativo de derecho:
precisamente, por lo que respecta al derecho penal... modelo de estricia
legalidad... propio del Estado de Derecho, que en ¢l planoe episternolégico
se caracteriza como un sistera cognoscitivo ¢ de poder minimo, en el
plano politico como una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y
de maximizar la libertad y en el plano juridico comeo un sistema de
vinculos impuestos a la potestad punitiva del Estado en garantia de los
derechos de los ciudadanos. En consecuencia, es garantista todo sistema
penal que se ajusta normativamente a {al modelo v lo satisface de manera
cfectiva.
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