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CONTRA EL ABOLICIONISMO: ACERCA DE
POR QUE NO SE DEBERIA SUPRIMIR
EL DERECHO PENAL*

por Prof. Dr. Dr. h. ¢. WINFRIED HASSEMER**

SumarIo: L. Las miserias del delito y de la pena. II. Control social. 1. Vida cotidiana.
a) Penas, discursos, procedimientos. b) Normas. ¢) Sanciones. d) Estructuras pro-
fundas. 2. Ciencia. a) Normas. b) Sanciones. c) El sentido de la pena. III. El Derecho
Penal. I'V. Las miserias del delito y de la pena.

I. Las miserias del delito y de la pena

Quien, tal y como ustedes Ic han hecho en los dltimos dias, refle-
xiona sobre la criminalidad y el Derecho Penal, se enfrentard a las
miserias que estan unidas de forma inherente con estos temas. Sangre
y violencia, sufrimiento y muerte, miedo y luto son las dos caras de
la misma moneda, es decir, el delito y la pena. Debido a esto el ser
humano no sélo ha averiguado, descubierto, condenado y sancionado,
sino que también se ha preguntado si es que no se puede romper el
circulo vicioso del delito y la pena. El sufrimiento de la pena no ha
dejado en paz al ser humano y puedo entender por qué. El dia de hoy
quisiera ante ustedes, si bien no responder, por lo menos plantear la

_ vieja pregunta que gira en torno al fin de este circulo vicioso y ‘ex-

ponerla desde un punto de vista fundamentado.

* Conferencia pronunciada en el acto clausura de los XII Cursos de Posgrado en
Derecho de la Universidad de Salamanca. Produccion de MIGUEL ONTIVEROS ALONSO.
Universidad de Salamanca/Universidad de Anahuac del Norte (publicada en Responsa
lurisperitorum Digesta, vol, 1V, Aquilafuente, Ediciones Universidad Salamanca, se-
parata, p. 217).

** Universidad Johann Wolfgang Goethe, Frankfurt am Main. Vicepresidente del
Tribunal Constitucional Federal aleman.
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El significado y Ia valoracién en torno a la pena han variado a lo
largo de los siglos, y desde mi punto de vista, esto ha sucedido de
forma sustancial entre nosotros. Desde e! momento en que pude ob-
servar de forma analitica nuestro ambiente punitivo, y hasta la fecha,
nunca antes habia percibido de forma tan evidente una predisposicion
a la pena ni notado tal agrado hacia la sancién penal como en nuestros
dias. De otro lado, parece que actualmente no se reflexiona acerca de
la pena y su justificacién, sino més bien se la cuestiona y critica.

Hoy en dia, a diferencia de lo que sucedia hace algunos afios, es
necesario en Alemania, pero también en toda Europa occidental, aclarar
a los estudiantes y a la opinién publica en general por qué la pena
debe existir: el que la pena tenga que existir le es casi siempre no
s6lo evidente y obvio a la gente, sino que es una opinién que, ademés
de estar generalizada, es expresada por los seres humanos con natu-
ralidad. La pena viene bien, se dice. Pero mas que eso, hoy en dia es
necesario aclarar la razén por la cual no respondemos a determinados
problemas imponiendo una sancién, No considero una casualidad que
palabras como “Rambo” o *“macho” hayan desaparecido del vocabu-
lario insultante en el 4mbito del idioma aleman a diferencia de “buena
onda”, “alivianado” o simplemente “bonachén”, términos éstos que se
han ganado ya un lugar. Lo que sucede es que se desplaza una gran
cantidad de argumentos y se alecciona a la opinién general con términos
que parecen ser suficientes para catalogar a una determinada situacién
como incuestionable, plausible o simplemente como acertada: se trata
entonces de un rechazo antes de cuestionar, sancionar antes de subsanar
0 de simplemente perdonar. Hoy en dia no es el término crudeza el
que nos debe ser aclarade y explicado, sino mds bien el término fle-

xibilidad.

ILI. Control social

1. Vida cotidiana

a) Penas, discursos, procedimientos

Es evidente que en el marco de la educacién de los nifios se emplea
constantemente la pena, entre las que se encuentran algunas de cardcter
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incorpéreo y suaves (aunque generalmente no se trata de este tipo de
sanciones). Conocemos también una especie de “mirada sancionadora”
frente a la cual agachamos la cabeza. Hacemos pedazos (de forma
tajante, jeso suena bien!) la conciencia de aquellos que se lo hayan
ganado. Hay también un silencio de caracter punitivo entre los hombres
que se encuentran en una relacién comun, de esta forma, no hablarle
a la persona de al lado significa un acto de critica o desaprobacion.
Hay penas en la escuela, en el trabajo, entre amigos y colegas y na--
turalmente también ante los tribunales —no sélo ante los tribunales
penales, sino también ante los laborales, sociales o civiles en los que
las infracciones también tienen una consecuencia— de tal manera que
cuando un sujeto comete una falta obtiene como respuesta una sancion:
el despido, la prohibicién de tener contacto con otra persona o la
reduccion del salario.

Todos los dias hay discursos acerca de las penas, éstos se verifican
entre las personas, en la familia, en la prensa, en la radio, en la television
y ante los tribunales: ;Entonces fue él realmente? ;De verdad lo habra
hecho? ;Habré sido aquello tan grave? ;Por lo menos pidié perdén?
¢Y si ahora mismo no tomamos medidas, qué haremos la préxima
ocasién ante una desfachatez como ésta? ;Justificar el despido sin
previo avisto? ;Hay todavia alguna forma de aplazar la ejecucion de
la pena? Todos éstos son discursos pretenciosos sobre la pena-que se
verifican en la vida cotidiana,

Hay incluso procedimientos en el marco de las penas, hay institu-
ciones y competencias. Esto se entiende cuando hablamos sobre los
tribunales mismos, respecto de los cuales y tratindose de un Estado
de Derecho, -existe un ordenamiento procesal en el que se define y
fundamenta el proceso. Sin embargo, también descubrimos procesos
del otro lado de las salas de audiencias de un tribunal, es decir, aquellos
que existen en nuestras ingenuas y punitivas vidas cotidianas. Me re-
fiero al caso en el que uno de los padres de familia inflige una pena
y la otra parte se mantiene pasiva, aunque también existe la posibilidad
de que una hermana cumpla con las funciones de defensora, o que
por el contrario sea un tercero el que intente calmar un poco la situacion,
pero también podemos escuchar la conocida forma de reproche: “es
que, precisamente viniendo de ti, no puedo aceptar esto”.
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Vamos a detenernos en estas reglas del procedimiento penal que se
verifican en la vida cotidiana. Quien atenta en contra de‘estas normas se
arriesga a ser objeto de una sancién que, ocasionalmente, puede consistir
en una reaccion exagerada o quizas sélo en una desaprobacién o eritica.

Luego, evidentemente existen penas en la vida cotidiana, hay dis-
cursos acerca de la conveniencia de las penas, y existe algo asi como
un procedimiento para la imposicion de esas sanciones. En suma, existe
lo que denominamos “control social”, un fopos de gran contenido y
que le es indispensable a todo aquel que quiera entender lo que significa
la pena en nuestro mundo. Los cientificos sociales incluyen en el con-
cepto de control social una trilogia de elementos que de forma sencilla
podriamos ordenar de la siguiente manera:

— Vivir con normas sociales.
— Sancionar desviaciones con estas normas.

- Observar, para estos efectos, determinadas normas de procedi-
miento.

b) Normas

. Generalmente es hasta el momento en el que se reacciona en contra
de su incumplimiento, cuando nos damos cuenta de que existen de-
terminadas normas que utilizamos como modelo a seguir para nuestro
comportamiento, las cuales ni estdn escritas ni se encuentran sistema-
ticamente organizadas. Estas normas no estan formalizadas ni necesitan
de una justificacion propia en tanto que la gente se rige en gran parte
con base en ellas. Simplemente son vélidas. Esto ultimo nos ahorra
el laborioso proceso de justificarlas y ademas nos proporciona la ex-
pectativa de que regirdn tanto al prdjimo como a nosotros mismos.
Esta expectativa es reciproca y en los casos més comunes se puede
confiar en ella. Se trata de normas que son validas para todos aquellos
que viven en comunidad y vinculan a las personas.

Sin la seguridad de una expectativa no podriamos existir pues de
lo contrario tendriamos que concebir nuestro mundo todos los dias y
tendriamos que fundamentar nuevamente aquello que consideramos
correcto. Eso nadie lo puede hacer. El que no actuemos precipitada-
mente todos los dias entre nosotros, que no sancionemos de forma
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excesiva y que reaccionemos amistosamente a una amabilidad, perte-
nece al repertorio de conductas que, como sucede en el ambito de lo
cotidiano, no lo sacamos todos los dias de nuestra mochila y lo suje-
tamos a una reflexion y examen, sinc que sencillamente lo aplicamos.
Solo debido a circunstancias como éstas es que podemos situarnos en
un punto medio y observar precisamente cémo actuamos.

La seguridad urgente y necesaria que puede existir en «na deter-
minada situacién se ubica, en un sentido positivo, por encima de un
arreglo cotidiano de la expectativa, es decir, sobre su estabilizacion,
y en un sentido negativo, sobre la punicién en el ambito de la defrau-
dacion de expectativas. Una expectativa tiene determinada validez para
todos nosotros, de tal manera que pensamos que nuestros semejantes
esperan también el cumplimiento de las mismas expectativas, de esta
forma creemos firmemente en que existen las mismas pautas, un mismo
“ritmo” entre todos y que de nosotros se espera lo mismo que esperamos
de los demis. Es por ello que los cientificos sociales hablan, con un
lenguaje no muy bello pero si lleno de conocimiento, de “espera de
expectativas” y llegan asi a la conclusién de que nos encontramos
normativamente encadenados los unos a los otros, unidos, vinculados;
“obligados” en toda la extension de la palabra. Vivimos con y mediante
normas sociales.

Las normas sociales son cambiantes y tienen validez en diferentes
niveles-de nuestra sociedad, con diferente contenido y también con
diferente fuerza: las mujeres del norte, con 50 afios de edad y dedicadas
a su casa ven el mundo de forma diversa (y se comportan también
conforme a esa vision) que una estudiante del sur, de 15 afios de edad
y dedicada al estudio. Profesion, edad, sexo, region, estrato social y
experiencia en la vida son los ingredientes que conforman las normas
sociales, de tal forma que para un grupo determinado de personas hay
normas diferentes a las de otro grupo. Debido a su diversidad y di-
ferencia pueden existir conflictos normativos, claro, siempre que vivan
lo suficientemente acerca unos con otros. No obstante ello, aun y con
estas diferencias y movilidad de las normas llegamos a acuerdos sa-
tisfactorios. Pertenecen a nuestra vida cotidiana, estamos organizados
conforme a ellas y sabemos muy bien lo que pasa cuando son infrin-
gidas.
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¢} Sanciones

Es a partir de determinados limites (que también son variables) que
no se toleran las desviaciones que van mas alla de la norma o que llegan
a lesionarla. De esta forma, quienes se encuentran relacionados con estos
casos acuden a la represion y sancion tal y como he ejemplificado con
anterioridad. Estas sanciones no son simplemente una consecuencia de
una lesion o dafio de un interés determinado (como por ejemplo la
fijacién de una indemnizacién o la exclusion de una comunidad de la
comunicacion) sino que son, ante todo, la respuesta a la previa lesion de
una norma y es precisamente ahi donde radica el nicleo tedrico penal:
el padre quiere que su hijo observe las normas y lo sanciona porque su
comportamiento perjudica su bienestar de tal manera que, durante el
lapso de un mes, el joven obtendrd menos dinero por parte de su padre.

La sancién no es unicamente la imposicién de un mal, tal y como de
forma tan bella sosticnen los penalistas, la sancién es ante todo la
respuesta a la lesion de una norma y esto tiene una importante conse-
cuencia. La lesion de una norma tiene que fundamentarse en una rela-
cién determinada que estd cérca tanto del aspecto comunicativo como
del aspecto normativo: la sancién se debe basar en la infraccién de una
norma y debe estar estrechamente vinculada a ésta, si es que en verdad
quiere ser la respuesta a esa afectacién. La sancion no debe ser la puray
unilateral imposicion de un mal, sino que debe mantener un equilibrio
con el dafio causado. Por eso es que tiene que suceder a la lesién, por lo
cual tiene que darse prisa de tal manera que se aplique consecutivamente
a la afectacion causada y de esta forma pueda ser, todavia, expérimenta-
da como una respuesta a la lesion producida. Luego, la pena no puede
superar en su intensidad a la intensidad de la lesion de la norma causada,
por lo que debe ser proporcional a ésta, es decir, debe ser equitativa. De
esta forma, la infraccion de la norma y su respuesta mediante una
sancion se limitan mutuamente y aquello que las une y que las mantiene
en una estrecha relacion es de naturaleza empirico-psicoldgica al igual
que normativa, son, al‘mismo tiempo, experiencia y valor.

d) Estructuras profundas

Hay una cantidad considerable de conocimientos respecto del fe-
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némeno de control social que son constantes, que se coriservan y que
se discuten actualmente. Pero més evidente es que no nos encontramos
ante fenémenos superficiales, mas bien se trata de un asunto que tiene
que ver son estructuras profundas ancladas por el paso del tiempo en
nuestra vida en sociedad y que no pueden evaporarse ni cambiarse
tan facilmente. El control sccial, es decir, la vida con normas sociales
que se traducen en seguridad y su puesta en marcha mediante 'la apli-
cacion de una sancién debido a la lesién de una norma es en verdad
una parte estable de nuestra conciencia y de nuestra cultura cotidiana.

Y esto estd lleno de contenido. Del control social basado en la [
vida cotidiana de una sociedad cualquiera, depende el grado de con- |

formidad con un modelo de Estado de Derecho, asi como el grado de
humanidad de las facultades estatales de intervencion a través del De-
recho Penal y del Derecho de policia. Sobre un control social represivo,

. poco claro, primitivo y desproporcionado no se puede construir un

Derecho Penal civilizado. Un pueblo insensible e irracional tan sélo
intenta, al final, entender que determinados convenios son normativa-
mente ineludibles, esperar que un pueblo asi entienda que un convenio
es algo mas que una simple relacion estratégica es pedir demasiado,
y francamente esto es muy poco para el Derecho.

¥

—

"

La flexibilidad de las normas sociales, la proporcionalidad de las
normas sociales y la claridad en el proceso. de aplicatién del control
social son los parametros que permiten establecer normas conforme
a las pautas de un Estado de Derecho. Pero la influencia es reciproca,
de tal manera que con el paso del tiempo, también un Derecho brutal
embrutece el proceso sancionador de la vida cotidiana. Y debido a
que todo esto es asi, es ingenuo creer que mediante la accion politica
se puede influir en una sociedad que se encuentra encadenada a un
control social incivilizado y buscar implantar en ésta un Derecho Penal
sensible. El control social y el Derecho Penal se regulan mutuamente,

ST

caminan de la mano y se influyen uno al otro. Y los procesos del

control social son mucho mas dificiles de reformar que el texto del
Codigo Penal. :

Este dictamen no se basa en otra cosa mas que en experiencias y
en nuestras vidas cotidianas, y para estos efectos no se requiere en lo
mas minimo un agudo analisis cientifico. De tal forma que ocasional-
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mente escuchamos la particular pregunta: ;Debe existir la pena? Una
pregunta asi formulada llama la atencién, v es que, si de eso se trata,
nos podriamos preguntar igualmente: ;Debe existir el clima? Con am-
bas cosas, la pena y el clima, vivimos, a veces mejor, a veces peor,
y la pregunta acerca de su supresion sigue formulandose en primer
plano y sospecho que va a seguir asi durante algin tiempo.

2. Ciencia

Lo que aprendemos de nuestras vidas cotidianas y todo aquello
que en éstas se fundamenta es observado, analizado y monitoreado
por la ciencia que se encuentra vinculada al Derecho Penal. Con el
término ciencia no me refiero aqui a la ciencia del Derecho, que, de
todas formas, es una teoria referida a una profesion. Me refiero a las
ciencias empiricas que se cuestionan acerca del mundo antes de cons-
truir sistemas u opiniones, es decir, que buscan conocer como es que
nacen y se construyen las penas y qué significado tiene su imposicion
para aquellos que directa o indirectamente estin relacionados con la
pena.

Estas ciencias han prosperado mucho hasta ahora y sus observa-
ciones han sido, entre tanto, confirmadas. Dejo entonces ain pendiente
por fundamentar las afirmaciones que he formulado en torno a lo cual
las ciencias referidas al ser humano, especialmente la psicologia, tienen
mucho que ver. Y es que personalmente me interesan mucho mas las
observaciones y el conocimiento de las ciencias sociales, es decir, las
ciencias referidas a la sociedad y que buscan conocer cudl es el rol
.que juega el Derecho Penal para todos nosotros. Estas observaciones
y-analisis se refieren directamente a nuestras experiencias cotidianas
y profundizan mucho sobre el problema referente a las razones por
las cuales la pena pertenece a nuestro mundo,.pero también acerca de
lo que la pena significa en nuestro mundo.

a) Normas

Las penas, dicen los cientificos sociales, nos encierran y mantienen
esencialmente unidos en sociedad, pero también nos permiten diferen-
ciarnos entre los miembros de otros grupos sociales, es decir, desarrollar
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una conciencia acerca de adonde pertenecemos y crear una especie
de patria de tipo social y normativa. Las penas, por decirlo de alguna
forma, viajan con nosotros y contienen los valores y las reglas de
convivencia conforme a las cuales las personas viven y .de las cuales
no quieren o no pueden desprenderse.

Las penas, decia a finales del siglo antepasado el reconocido autor
Emile Durkheim, tuvieron que ser creadas: hay determinadas infrac-
ciones a normas, comportamientos socialmente desviados, decia €, y
son estas infracciones a las normas contra las que no sélo tenemos
que luchar, sino que también, en un sentido bastante complejo, tenemos
que recibir con agrado, pues brindan a nuestra sociedad alternativas
de vida, mantienen, por asi decirlo, la proporcignalidad en el baile,
pero sobre todo esto, nos brindan la posibilidad de reafirmar conti-
nuamente nuestras normas, crear y cuidar la conscience collective, es .
decir, nuestra conciencia general y comun. Aunque todos y cada uno
de nosotros tuviéramos nuestras conciencias blancas como la nieve
—tal y como nos imaginamos a las monjas de un convento— tendriamos
que seguir identificando y diferenciando nuestras normas de otras, y
durante este proceso, diagnosticariamos como perfeccionar y delimitar
de mejor manera la més insignificante desviacion, lo que hariamos
tan s6lo para tener la oportunidad de sancionar, y de esta forma, tener
la oportunidad de acercar cada vez mas hacia nosotros mismos la
comodidad y seguridad de nuestras normas conforme a nuestras propias
conciencias.

Esto suena un poco a herejia o ligeramente loco, sin embargo, si
se analiza con un poco de paciencia, nos muestra como es que nuestras
experiencias cotidianas se relacionan con las penas' y la forma tan
cuidadosa en que se encuentran vinculadas.

Es efectivamente cierto que los diversos grupos se identifican, antes
que por cualquier otra cosa, por las normas sociales que existen y que
tienen validez entre ellos. Ese aspecto es el que precisamente marca
la diferencia entre los diversos grupos. Que un sujeto pertenezca o no
a un grupo depende, antes que nada, de lo que él considera en sentido
normativo como cierto o como falso, como buéno o malo, debido a

I Véase el punto ILI.
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lo cual siempre se debe tener presente que en este sentido las “normas
sociales” constituyen un tema bastante extenso y que pueden estar
vinculadas a temas tan corrientes como la musica “correcta”, modas
de vestir y estilos de lenguaje, pero también a “formas de comportarse
francamente imposibles, a la elegancia, la comodidad e incluso a la
forma de caminar. Se trata de un campo bastante amplio.

Las normas son entonces la pauta que nos.separa y distingue de
otros, pero también el lazo que nos mantiene unidos, seguros y fuertes.
Las infracciones a las normas son una amenaza en contra de la unién
del grupo. Esta amenaza se dirige hacia el interior de nuestra conciencia
como esencia de nuestra socializacion y por ello merece nuestra ma-
xima atencion. Luego, las infracciones a la norma obtienen también
sanciones.

b) Sanciones

Desde el punto de vista de las ciencias sociales sancionar la in-
fraccién de una norma no s6lo indica que dicha infraccién, al lesionar
la norma, obtiene una respuesta. Eso se sobreentiende y da como re-
sultado la obligacién de respetar la norma tal y como ya expusimos
en el marco de la lesion de normas y sus respectivas sanciones?. Pero
la sancién como respuesta a la infraccion de una norma significa mucho
més que lo hasta ahora expuesto. Esta anuncia a todos los participes
a quienes les concierne de forma directa, pero también a quienes estan
en el entorno e incluso a aquellos que se encuentran maés apartados,
el mensaje de que el conjunto de sanciones esta ahi, presente, y que
actuard de inmediato ante la infraccién de la norma: dicho de otra
forma, se envia el mensaje de que el hecho de haber infringido la
norma no es mas que un simple hecho, que la infraccién no perdurara,
que eso no es lo que debe regir, en suma, que la lesién a la norma
es rechazada.

Esta forma de validez de la norma es denominada “contrafactica”
Y €s una expresion acertada, pues muestra el nicleo de las normas de
corte normativo y el sentido que tiene sancionar la infraccién de las
normas.

2 Véase el punto Il.1.¢,
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Mientras que las leyes del mundo exterior empiricamente funda-
mentadas son refutadas a través de su lesién y dejan de tener validez,
es decir, que mantienen su vigencia, por ejemplo, hasta que la primera
de las manzanas que cuelgan de un drbol refute a la ley de la gravedad,
sucede algo diverso con las leyes basadas en criterios normativos y
mas 0 menos también con las normas sociales: la comision de un robo
de ninguna manera refuta ni destruye la prohibicion de robar, mas
bien la fortalece. Incluso sucede lo mismo en el caso de propagacién
de robo$ —desde un punto de vista contrafictico- toda vez que hay
muchos sujetos que no se detienen en su actitud a pesar de existir la
prohibicién de robar. Y es que si todas las personas se detuvieran en
su actitud ante la prohibicién de robar, entonces nuestra prohibicion
de robar llegaria en algiin momento a ser obsoleta, dejaria de tener
fuerza y estaria en peligro de extinguirse con el paso del tiempo tal
y como sucede con ei canibalismo: ya no conocemos a un determinado
numero de conciudadanos que provoque el fortalecimiento contrafac-
tico del canibalismo, afortunadamente para nosotros, pero para des-
gracia de la validez fictica' de esta prohibicién, o sea que por ahora
estos casos estdn en el olvido, pero sélo por ahora. De tal manera que
dicha prohibicién no la eliminamos pues no podriamos justificar su
desaparicién desde un punto de vista normativo, aunque por el mo-
mento no encontremos a persona alguna que la infrinja.

¢) El sentido de la pena

Si uno ve las cosas asi, entonces se llega, tan sélo después de
caminar un poco, al punto donde se encuentra la fastidiosa lucha de
trincheras acerca del sentido de la pena y que se ha verificado en las
ultimas décadas, perdon, en los tltimos siglos: retribucién y expiacion
contra intimidacion y rehabilitacion, los clasicos contra los modernos,
teorias de la pena represivas contra las preventivas, las teorias abso-
lutas contra las relativas y, en fin, todas éstas juntas, como en un
Juego de dados, contra la teoria unitaria. Precisamente al siglo pasado
pertenece el muy particular intercambio de golpes que ha sido deno-
minado como la “lucha de escuelas” y que, dicho entre nosotros,
nada bueno ha producido y tan sélo se ha propagado. Parece que ya
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hasta nos acostumbramos a ver las luchas y simplemente nos insta-
lamos comodos para ver el espectéaculo.

A) Aclaracion

[Quizé los tedricos muy comprometidos con la teoria de la pena
no han tomado muy en serio (si es que no lo han pensado ya con
anterioridad) que sus observaciones sobre el séntido y fin de la pena
si que tienen trascendencia al momento de aplicar la pena en la praxis.
Posiblemente estas ideas han sido un poco esotéricas, alejadas radi-
calmente de la mediocre realidad de nuestro mundo o quizas se ha
intentado aplicarlas de forma inflexible y se han mantenido lo sufi-
cientemente apartadas de experiencias anteriores en la aplicacién de
las penas y de las consideraciones formuladas por las ciencias de la
experiencia. EI batallon compuesto por la retribucién y la prevencion,
por los clasicos y los modernos se encuentra en el cielo de los conceptos
juridico y penal y ocasionalmente unos y otros ganan algunas batallas,
pero en el mismo nivel, mientras que abajo, en el mundo terrenal, se
ejecutan todo tipo de penas sin que se les conceda la oportunidad de
echar una miradita al cielo. Las teorias del sentido de la pena son a
menudo una clara justificacion para el distanciamiento entre teoria y
praxis].

[De otro lado, si se observa detenidamente la practica de la apli-
cacion de las penas en el ambito cotidiano de la sociedad® y se toman
en consideracion los resultados obtenidos por las ciencias de la expe-
riencia®, se podra observar que éstas ofrecen, conjuntamente, resultados
bien razonados y fructiferos que sirven como puente para llegar a la
teoria de la pena dentro de la ciencia del Derecho. Quisiera sefialar,
cuando menos, cudles son los contornos de este puente. Sobre éste
yacen las opiniones de legos y de pensadores experimentados y es ahi
donde se ubica el punto de encuentro].

Lo que Hegel concibié hace ya tiempo —mediante una férmula
facil de recordar— al respecto del sentido de la pena, es decir, “la
negacion de la negacion del Derecho”, se puede descubrir ficilmente

3 Véase el punto I1.1.
1 Véase el punto 11.2.
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en la experiencia de la vida cotidiana y en las formulas de las modernas
ciencias sociales: se repite lo ya dicho, se refleja y se confirma otra
vez. Lesionar o infringir una norma puede concebirse con toda razén
como la negacion de la negacion del Derecho. Y es que no se trata
tan solo del interés por parte del ladron, del calumniador o del de-
fraudador de lesionar un bien ajeno, lo cual se refleja en la infraccion
de la norma, sino que se trata también de una agresion en contra de
la “espera de expectativas”, que dependiendo de la concreta lesion de
la norma, se encuentra precisamente en la prohibicion de realizar de-
terminadas acciones. ‘

Naturalmente que el ladrén desea quedarse con el objeto robado,
asi como el defraudador quiere conservar las ganancias obtenidas, ob-
viamente que quien injuria no desea como respuesta una agresion a
su persona. Con esto quiero decir que, normalmente, los delincuentes
también estan interesados en que el ordenamiento juridico continte
teniendo vigencia, es decir, no se trata de autores por convicciéon o
revolucionarios que busquen criticar a la norma mediante la infraccion
que de ésta cometen. Pero esto no afecta en'lo mas minimo la con-
secuencia de que juntamente con la agresién que ejecutan en contra

de un determinado bien, lesionan la norma y niegan, en el caso concreto,

la vigencia de ésta. Pero eso no es todo: ellos debilitan la confianza
de los demas en la vigencia de la norma al mismo tiempo que muestran
que la norma es susceptible de ser infringida. De otro lado, y desde
el punto de vista de los demds miembros del conglomerado social, se
muestra igualmente que a la infraccion de una norma le sigue inme-
diatamente una respuesta, la cual deja muy claro que la norma no se
conforma con haber sido infringida, es decir, que a la negacion de la
norma le debe seguir de inmediato la negacion de esa negacion de tal
manera que decidimos que en el futuro no renunciaremos a la norma
hoy infringida.

La sancion, la pena que sigue a la infraccion de la norma niega
la lesion de la norma que a su vez habia negado a la norma y de esta
forma adquiere, evidentemente, sentido la sancién: no se trata de un
baile en el cielo de los conceptos filosoficos de la pena, sino de un
acuerdo realizado en el marco de la relacion normativo-social y que
se refleja en las normas que deben regir entre nosotros. La agresion
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que experimenta la norma, su lesidn, no tiene razén en si misma, es
nula desde el punto de vista normativo y por si misma insostenible,
por eso es sancionada y es negada a través de la sancién. Por su parte
la sancién, que es proporcional a la infraccion de la norma, es capaz
de restablecer la vigencia de la norma lesionada.

Asi las cosas, nos percatamos de que el punto de vista cientifico-

social retoma las experiencias de los seres humanos y se fundamenta.

especificamente en las relaciones entre ellos. No se trata de una con-

tradiccion abstracta entre retribucién, prevencion y sus respectivos ted-

ricos. Mas bien se trata de una relacion fundamental entre la norma,
su lesion y la sancién como restablecimiento de la norma, o sea, una
relacién que también es retomada por nuestras experiencias en la vida
cotidiana.

Esta concepcion del sentido de la pena —que es una variante de la

hoy discutida “teoria de la prevencién general positiva™ no solo puede

aclarar el sentido de la pena y conectarla con las experiencias que los
seres humanos sufren en sus vidas cotidianas, sino que también puede
justificar® la pena asi como sentar sus limites®.

B) Justificacion

Si se ubican a la infraccion de la norma y a la sancién en una
relacion como la sefialada, entonces ya casi se ha obtenido la Jjustifi-
cacion de la pena. Si se aplica esta férmula, entonces la sancién es
inevitable ahi donde se haya infringido la norma, si es que se quiere
seguir manteniendo a la norma lesionada. Dicho de otra forma: es la
propia norma la que justifica la sancién: de su lesion. Expresado de
forma mas sencilla: si la infraccién de una norma queda sin una res-
puesta que la corrija y sancione, entonces persiste la infraccién a la
norma, y si persiste la infraccion a la norma entonces de unz u otra
forma ésta tiene la ultima palabra y esto, sin duda, tiene consecuencias
para la vigencia de la norma. Luego, para los ojos de la comunidad
se ha mostrado cémo la lesion de esa norma para cualquiera de los

¥ Véase, sobre esto, el punto B,

¢ Sobre esto, y en relacién con el control social, véase el siguiente apartado C.
Sobre Derecho Penal, véase el punto 111,
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que se encuentran en su entorno, o sea, para todos nosotros, es prac-
ticamente aceptada. De extenderse atin mds la omisién de responder
a las lesiones que se causen a las normas, sucede que se generaliza
la impresion entre la comunidad de que no interesa el prevalecimiento
del orden juridico, o sea, que simplemente somos espectadores de las
infracciones que se causan a las normas. Y. esto lo saben muy bien
quienes viven en Estados donde los sistemas politicos lesionan siste-
maticamente los derechos humanos de sus ciudadanos: si no se hace
publica. respuesta correctiva alguna a estas lesiones que se causan al
ordenamiento juridico, gobierna entonces el sistema de la impunidad
y triunfan este tipo de atentados una vez mds, envenenando asi la
relacion entre los hombres y el Estado y las normas y el Derecho
Penal.

Asi las cosas, se justifica la sancién que corrige la infraccion a la
rorma, se justifica la imposicion de una pena por la comision de un
delito. Asi de sencillo es el nacleo del asunto. Lo que rodea al nicleo
que acabo de referir en el marco de su concietizacién, no es una
correccion a la via de justificacion de la pena aqui expuesta, sino que
se trata de otro tipc de circunstancias, posiblemente vergonzosas, que
no voy. a reproducir aqui. ’

[Quisiera sefialar a algunos de ustedes la situacién de que se en-
cuentran vinculados a la relacién entre conceptos y realidades en el
marco del sentido de la penal.

En torno a lo sefialado por Hegel es necesario resaltar que la agre-
sion a la vigencia de la norma que se efectia mediante la infraccion
de ésta y el restablecimiento de la norma a través de la sancién, son
sucesos que juegan en el cielo de los conceptos de la teoria de la
norma, pero es del todo cierto que aqui se trata de normas y de su
vigencia, también de conceptos y sistemas, de exactitud y precision.
En este sentido las teorias acerca del sentido y fin de la pena son
valiosas, pues permiten cruzar el puente que lleva a la realidad.

“Realidad” es una palabra enorme y a la vez peligrosa, pero con
un poco que se desarrolle y se observe con atencion, se puede entender
muy bien su contenido. ‘

El término “realidad” tiende, siempre que se utilice como lo- ha-
cemos ahora mismo nosotros para cuestionarse el sentido y fin de la
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pena, a incluir representaciones y sensaciones, va referida al conoci-
miento y voluntad, es decir, a la parte cognitiva y emotiva de la pena
en relacion con todos y cada uno de aquellos que se encuentren en
relacion con ésta: los que imponen sanciones, los sancionados, quienes
se encuentran en su entorno, todos nosotros. Sancionar, en el marco
de la vida cotidiana, significa frecuentemente —y en el marco del De-
recho casi siempre— un proceso en el que muchos participan, incluso
quienes nada tienen que ver con el asunto participan de forma tran-
sitoria, por ejemplo, quien lee un periédico. El proceso mediante el
cual se impone una pena es en buena parte piblico, es un aconteci-
miento que sucede entre aquellas partes que estan interesadas. Y la
forma de participacién en este proceso se verifica de diversas formas:
van desde una forma directa, pasando por la intervencién o solamente
a través de un seguimiento, de tal manera que sancionar tiene algin
interés para todos.

No solamente los autores y las victimas, tampoco tnicamente los
jueces, defensores, abogados, los encargados de ejecutar las penas y
los agentes judiciales participan en este proceso, tampoco sélo los
nifios, los esposos y las hermanas estan relacionados con este fendmeno.
También quien tan s6lo da la noticia de la imposicién de una pena
en los medios de comunicacién tiene algo que ver, incluso quien no
tiene lo mas minimo que ver con el proceso de sancion tiene un grado
de participacién en lo referente a la sancion, toda vez que puede estar
pendiente y no quitar el ojo al respecto del tema de la “realidad de
las penas™. Al final, también este lejano espectador va a contribuir,
aunque sea, con un granito de arena siempre que el tema se trate del
sentido de la pena. Este sujeto tendr4 también, como todos los demas,
su propia opinién acerca de cada uno de los innumerables procesos
que existen para imponer sanciones y al respecto de los cuales no
tiene un conocimiento especifico. La cuestion acerca de las represen-
taciones y sensaciones se dirige directamente a nosotros, claro, siempre
que se trate de las penas. Se dirige a aquello que he denominado
“realidad de las penas”.

Es cierto que el sentido y fin de la pena se encuentra en los corazones
y mentes de aquellos a quienes se les impone, pero también en quienes,
aun estando distantes, participan en el marco de su imposicién. Co-
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rreccion, intimidacion y el restablecimiento de la norma infringida no
son conceptos que se opongan uno al otro, sino que mas bien se com-
plementan entre si. El concepto de correccién estaria vacio de contenido
sino se lo vinculara a la idea del prevalecimiento de la norma lesionada,
tal y como lo estaria el fin de intimidacién si no se lo vinculara a la
idea de alcanzar una vida mejor. Las normas son eso, correccion e

*intimidacion se complementan a si mismas.

C) Limites

El control social es, al igual que el Derecho Penal, un fenémeno
que implica injerencias. Y lo hay del tipo positivo, como lo es el
consistente en el desarrollo y estabilizacion de las normas sociales.
Pero lo hay también de corte negativo, que teniendo la misma fuerza,
se encarga de que se logren alcanzar esos fines. A estos instrumentos
pertenecen, por cierto, los casos de donacion voluntaria, pero también
aquellos casos en los que se alecciona cuidadosamente. Pero a estos
instrumentos pertenecen también sanciones muy rigurosas [tal y como
ya hemos visto]”. En el Derecho Penal se trata, tal y como los penalistas
sefialan sin disimulo alguno, de la imposicién de un mal. Ni qué decir
que esto es correcto si de lo que se estd hablando es de un concepto
de mal bastante amplio que también abarque, por ejemplo, la amenaza
de sufrir un proceso o del deber de presentarse en un lugar poco
agradable.

Las injerencias contempladas en un ordenamiento juridico de seres
humanos deben ser, conforme a un Estado de Derecho, justificadas?,
pero también deben tener limites. Ni qué decir que este tema es delicado
pues, como posteriormente veremos®, se trata del pan de cada dia del
Derecho Penal, y eso si, desde hace siglos tal y como también ha
sucedido en el &mbito del control social, s6lo que en el marco de este
ultimo, es mas dificil percibir los abusos a diferencia de lo que sucede
con el Derecho Penal. Este ultimo no puede aplicarse ante la ausencia
de limites y restricciones a las injerencias que le incumben. A diferencia

7 Véase el punto IL.1.b. ‘
8 Eso es precisamente lo que hemos hecho en el apartado B.
9 Véase el punto IIL
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del Derecho Penal, el proceso que se sigue en el control social esta
menos formalizado y menos sistematizado de tal forma que los limites
de su aplicacion no pueden apreciarse tan facilmente.

Asi las cosas, no puede haber duda alguna de que los limites es-
tablecidos para las injerencias que se ejecutan en el ambito de las
sanciones sociales influyen en la permanencia o no de determinadas
normas sociales. También en el caso de que se infrinja una norma, y
cuando se considere a la sancion como una respuesta a la infraccion
de esa norma, incluso también cuando se observe un determinado pro-
cedimiento para la imposicién de una sancién, aun en estos casos,
todavia no se han cumplido los elementos fundamentales que debieran
regir la imposicion de una sancion. Y esto es asi pues quien aplica
la sancion, puede cometer el error de imponer una sancion despropor-
cionada y reaccionar de forma desorbitada. Esto se puede observar
facilmente en el trato a los nifios, desde la disciplina que se impone
en las escuelas, hasta la tarjeta roja que se le muestra a un jugador
en un partido de fitbol: quienes se encuentran en el entorno en el
momento de imponer una sancion, siempre tendran su propio juicio
acerca de los limites que encuadran a una reaccién proporcionada ante
la infraccién de una norma, y en ocasiones hasta se ponen de acuerdo
en esos limites. En el caso de que se superen estos limites entonces
esta extralimitacion se traduce en la lesién de una norma, lo que tiene

como consecuencia.iniciar de nuevo con el proceso de control social.

Por lo demas, este fenomeno se puede estudiar muy bien ante la
ausencia que sufre de un sistema determinado: aquellas sociedades
que sufren del fendémeno denominado “la venganza de la sangre™- y
miren ustedes que todavia las hay— sufren, segin nuestro lenguaje,
debido a la ausencia de limites a sus facultades de injerencia (junta-
mente con la ausencia de una instancia de poder que sea neutral y
equitativa y que es precisamente quien debiera imponer las sanciones).
No pueden alcanzar la paz, porque no tienen una medida determinada,
porque sus sanciones no sélo son una respuesta, sino que mediante
su respuesta nuevamente vuelven a lesionar la norma. Precisamente
con base en un mecanismo como el descrito es por lo que se puede
observar lo dificil que es que un control social sea adecuado, que
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tenga buenos resultados, lo proporcional que debe ser cada paso que
se dé y la estabilidad con la que se debe conducir el timén.

III. El Derecho Penal

Desde hace siglos, tal y como acabamos de decir'®, los limites a
las facultades de intervencion del Derecho Penal han sido el pan de
cada dia. Como fue a partir del siglo XIX que los cientificos del
Derecho Penal y del proceso penal construyeron conceptos sistema-
ticos los cuales no tenian otro fin que el de precisar los fundamentos
con base en los cuales se habrian de imponer las penas. [Hace apends
poco tiempo que la ciencia del Derecho Penal descubrié que enla
parte donde la Constitucién contempla los derechos fundamentales
como arma juridica para defenderse del Estado se encuentran los
elementos necesarios para resucitar las antiguas y enriquecedoras ela-
boraciones de corte juridico penal, luego, éstas pueden ser comple-
mentadas e incluso crear nuevas formas de restringir las facultades
de injerencia sobre los ciudadanos mediante el Derecho Penal]. Uti-
lizande un lenguaje especialmente intenso, mi colega de Frankfurt,
Wolfgang Naucke, ha aglutinado estos esfuerzos cientificos en una
sola palabra: el Der Derecho Penal, dice €l, no es el Derecho del combate
ala delmcuenc:a sino el Derecho de los limites del combate a la

de]mcuencm

“Yo retomo lo antes dicho, lo refﬂrmuio lo hago un poco mas bonito,
aunque con menos riqueza teérica y lo traslado al ambito del control
social y opino que nosotros necesitamos al Derecho Penal, al Derecho
Procesal Penal y.a las penas toda vez que restringen los procedimientos
de control social, los hacen evaluables y controlables y los ligan a

Ermuplos fundamentales que sirvan a la proteccién de todos los seres
humanos vinculados a este dificil conflicto que tiene que ver con la

infraccion de la norma: los probables responsables, los sentenciados,
las victimas, los testigos, los que imparten justicia y finalmente la
sociedad. Formalizar el control social no es otra cosa mas que limitar

las facultades de injerencia penal.

10 Véase el punto I11.2.c.C.
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Lo que en verdad se regula en el control social de la vida cotidiana,
aunque todo sca dicho en algunos casos sucede sin que sea perceptible
ni controlable', se traslada al Derecho Penal, se escribe en papel y
sé publica en una ley, tiene que estar precisado de la mejor manera
posible, no puede ser utilizado de forma retroactiva en perjuicio de
persona alguna ni se puede extender mediante la analogia. Uno se
puede defender y deiar que los demas se defiendan y en casos necesarios
tener la ayuda del Estado; las sanciones no pueden ser desproporcio-
nadas al hecho ni a la peligrosidad; se debe tener la posibilidad de
que la sentencia recaida sea revisada en otra instancia y defenderse
de un juez al que, con fundamento, se lo considera parcial.

No sélo el juez, sino también quienes legislan en materia penal
estan sujetos a los limites de un Derecho Penal formalizado. Asi, y
en el marco de las reacciones en contra de la criminalidad, el legislador
estd sometido al principio de proporcionalidad de tal forma que (ni-
camente puede establecer tipos penaies y penas en el marco de los
limites fijados por la idoneidad, necesidad y moderacién. Ante todo,
estd sujeto al principio de proteccion de bienes juridicos asi como
debe estar dedicado a la tarea de reducir, hasta donde sea posible, al
Derecho Penal en su caricter de ultima ratio, del tltimo medio. Po-
siblemente traducir el principio de proporcionalidad signifique un pro-
blema para el legislador en el marco de un Derecho Penal formalizado,
veamos: s6lo cuando el legislador observe que existe un bien juridico
y ademds pueda acreditar que el Derecho Penal es el instrumento
idéneo y necesario para protegerlo, es que puede criminalizar. El prin-
cipio de proteccién de bienes juridicos puede falsear la amenaza penal
y, de otro lado, el principio de wltima ratio obliga al legislador a ser
precavido: de existir un medicamento fuera del dmbito juridico penal
que sea igual de eficaz, que sea menos gravoso para el sujeto al que
se le aplica, entonces el legislador habra de quitar el dedo del Derecho
Penal.

Dicho de forma sencilla: el Derecho Penal tiene —en las normas, !\
sanciones y procedimiento— la misma estructura que el control social; |
es un producto més refinado. Su refinamiento consiste en la precision, ]

' Véase, sobre esto, el apartado I1.1.
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en la praxis.

£

\ IV.} Las miserias del delito y de la pena
W :

Y debido a que todo esto es asi, la demanda de suprimir el Derecho
Penal de ninguna forma es una opcién agradable para los seres humanos
y mucho menos para los derechos humanos de las personas. Tan sélo
se lograria, toda vez que el control social seguiria rigiendo nuestras
vidas, eliminar los limites de las injerencias e intromisiones, dejando
asi via libre a los poderosos intereses sociales para imponer sus san-
ciones. Y eso si que seria una verdadera miseria.

Con esta bella y antigua palabra los dejo solos con sus dudas. Si
tuviese un poco mas de tiempo les expondria con mucho gusto lo que
desde mi punto de vista debe ser resaltado con vehemencia en el marco
del Derecho Penal. Nuestra vida cotidiana y nuestra politica se carac-
terizan por tenerle un gran gusto al Derecho Penal. Pero eso es tinta
de otro papel, y ha de discutirse en alguno de los futuros cursos de
posgrado, quizas el XIII o XIV, cuando nuevamente el Derecho Penal
y sus miserias se encuentren en el programa de estudio.
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control y correccion de las injerencias, tiene su origen en el estable- |
cimiento de limites. El reﬁnamlento alcanza a la ley vy a su aplicacién |
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