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EL DESTINO DI 1.OS DERECHOS DEL CIUDADANO
EN UN DERECHO PENAL “EFICAZ*

por WiNFRED Hasseaier *®

I. La omnipresente violencia.

La violencia es un firme elemento integrante de nuestra expe-
riencia cotidiana. Quien vive con otros, sabe lo que es la violencia

y nunca estard seguro ante ella.

ILa ommipresencia de la violencia en la vida social no es, por
tanto, cuestionada, ni tampoco se modifica. Lo que si se modifica
es la disposicidén para aceptar la violencia, y también la probabilidad
de llegar a ser autor o victima de un hecho violento. Y en la actua-
lidad también se modifica, con especial claridad, la forma en que
percibimos la violencia y la actitud que adoptamos ante ella. De
ello y de sus consecuencias para el derecho penal nos vamos a ocupar
seguidamente.

1. Percepcién social de la violencia,

Nunca como hoy ha habido oportunidad de percibir la violencia
v el ejercicio de ella. Una sociedad que dispone, por un lado, de
poderosos medios de comunicacién y, por otro, estd vivamente inte-
resada, en tanto valora estos medios, en la comunicaciéon del feno6-
meno de la violencia, no necesita ya experimentar la violencia en

su propio seno, para poderla percibir en toda su omnipresencia; basta
s6lo con contemplar el ejercicio de la violencia en el mundo que
nos rodea.

Las consecuencias de esta circunstancia son diversas y diversa-
mente discutidas. Una de las que aqui més nos interesa es que los
fenémenos violentos impregnan con mucho mayor intensidad que

ST

antes nuestra capacidad de percepcién social v cultural y que llega a
nosotros cada vez mas de un modo comunicacional que experimen-

® Traduccién de Francisco Mufioz Conde.
## Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Frankfurt.

13 - Deoctring Penal, 15-45,52.
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tal. De todo cllo se deduce, entre otras consecuencias, que las posi-
bilidades de dramatizar la violencia y de politizarla son extraordi-
nariamente grandes. Los medios de comunicacion conceden  gran

importancia al ejercicio de la violencia y quizd también por eso infor-
man de clla de un modo altamente selectivo . La amenaza de vio-
lencia —real o supuesta— es un regulador para llevar a cabo una
politica criminal (tipicamente restauradora)?. Lo que en derecho pcna'l
o considera como bien jurfdico merecedor de proteccion y consti-
tuye, por tanto, la base de las conminaciones penales, es consccuen-
cia de un acuerdo social normativo en el cual interviene ademas el
sentimiento de amenaza que existe en la poblacion®.
Ia violencia, el riesg

de la percepeion social. Cada vez con mayor intensidad aparece la
seguridad ciudadana como un bien juridico ¥, alimentando una cre-
ciente industria al respecto. EI terrorismo y el trafico de drogas han
hecho surgir el concepto de “criminalidad organizada” como una espe-
cie de detritus social que los expertos policiales presentan con €onno-
taciones especiales ®. Asi, por ejemplo, se dice que el derecho penal
y el derecho procesal penal deben “adaptarse a las exigencias de una
lucha eficaz’ ¢, v que una “completa elaboracién de la’ opinién pibli-
ca dirigida por la policia” debe y puede “apoyar la lucha represiva
contra la criminalidad organizada”. Hay que “fomentar las denun-
cias”; la “reprobacién social de la criminalidad organizada”, y hacer
que “la poblacién comprenda las redadas y medidas policiales simi-
lares” 7. El “Informe” de la Comisién gubernamental independiente
para la prevencién y lucha contra la violencia (la llamada “Comision

o y la amenaza son hoy fenémenos cenirales

1 Paradigmatico, Murck, Soziologie der Sffentlichen Sicherheit, 1980, ps.
[
80 y ss., 91 v ss,, 110 y ss. s o

2 Paradigmatico, Arzt, Der Ruf nach Recht und Ordnung, '1976, passim,
esp. ps. 75 y ss., 132 vy ss. . 3 }

3 . Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1979/80, ps. 158
y ss., 221 y ss.

4 Paradigmdtico, Kindhiuser, Gefihrdung dls Straftat, 1989, esp. ps. 339
y SS. o '

5 Rebscher/Wahlenkamp, Organisierte Kriminalitit in der Bundesrepublik
Deutschland, 1988.

8 fdem, p. 196. . .

7 fdem, p. 197. Incluso se dice que se debe facilitar a las autoridades
encargadas de la averiguacién de los delitos el acceso a las informaciones de carde-
ter personal que “puedan ser relevantes para la investigacién”, “en interés de una
eficaz lucha contra la criminalidad organizada”,
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sobre Ja Violencia®), que se acaba de presentar en 1990, es sblo un
aspecto —aunque colorista— de esta situacidn®,

2. Actitud social ante la violencia.

Bl que la violencia, el riesgo v In amenuza se hayan convertide
en los fenédmenos centrales de la percepcién social, tiene importantes
e inevitables consccuencias en la actitud que adopta la sociedad ante
la violencia. Ha llegado Ia hora de conceptos como “lucha”, “elimi-
nacién” o “represidn” en detrimento de otros como Jos de “elabora-
cidn” o “vivir con”. Incluso la idea de prevencidn ha perdido su sahor
terapéutico, social o individual ®, y se estructura como un instrumento
efectivo y altamente intervencionista en la lucha contra la violencia
y el delito?0. Ta sociedad, amenazada por el delito y la violencia,
se ve entre la espada y la pared.

Desde esta percepeidn, la sociedad que asi piensa no puede dar
un derecho penal que realmente sea una garantia de la libertad,
verdadera “Magna Charta del delincuente”*; lo que ella necesita es
una “Magna Charta del ciudadano”, un arsenal de medios efectivos
cuente tiende a convertirse en un enemigo, y el derecho penal en
un “derecho penal para enemigos” 12, '

a) Filosofta politica.

Esta evolucién que ha tenido la actitud social ante el delito y la
violencia es anacrénica y nos retrotrac a una época ya superada de la
filosofia del derecho penal y de las teorfas politicocriminales que sélo
podian percibir al delincuente como el infractor de una norma, como

8 Algunos precedentes figurann ya en anteriores publicaciones;de la Oficina
Federal de Asuntos Criminales (Bundeskriminalamt, BKA) bajo el titulo: “Was
ist Gewalt?”. Auseinandersetzungen mit einem Begriff, 1986 y 1988.

9 Paradigmatico, Schwind/Berckhauer/Steinhilper (edit.), Préventive Kri-
minalpolitik, 1980. ‘

10 Una perfilada critica en P. A. Albrecht, Privention als problematische
Zielbestimmung in Kriminaljustizsystem, Krit., V, 1986, ps. 54 ss.; sobre el dilema
de la prevencién, también D. Grimm, Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum
Thema Prdvention, lug. cit., ps. 38 y ss., y W. Hassemer, Privention im Strafrecht,
“JuS”, 1987, 257 y ss.

11 Sobre esta expresién, acufiada por Franz von Liszt, y su contexto en la
teoria de la politica criminal, W. Hassemer, Fundamentos del derecho pendl, trad.
de Arroye y Mufioz Conde, Barcelona, 1985,

12 Elaborado y criticado por Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld einer
Rechtsguisverletzung, “ZStW”, 97 (1985), 751 y ss.
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un “extraiio” al que habfa que alcjar. En cambio, las modernas teo-
rias, enraizadas en la filosoffa politica de la Hustracién, se¢ caracte-
rizan por considerar los derechos humanos y civiles como los funda-
mentos del derecho penal y del derecho procesal penal y por admitix
2l delincuente como parte del contrato social ¥ Las experiencias que
2ctualmente tenemos con el miedo social a la amenaza, la percepcién
de la violencia y la politica criminal nos impulsan, pues, a plantear-
nos la cuestion de las condiciones antropoldgicas y psicosociales de
una politica criminal ilustrada, racional v “libre de miedos”. Sin
embargo, una politica de este tipo no se puede llevar a cabo con
miedo, pero la dramatizacién de la violencia agudiza la situacion.

b) Criminologla.

Igual que el desarrollo de la filosofia politica, permite el de la
moderna criminologia poner de relieve que una actitud mezquina y
-epresiva de la sociedad ante la violencia y el delito no sélo puede
deberse a una dramatizacién pasajera de la violencia, sino también
a uma falta absoluta de ideas. Dicho en términos penales, esta evolu-
cidén va desde la ceriminalidad a la criminalizacién *; en virtud de
ella ¢l delito y la violencia aparecen como fenémenos merecedores
de represion en una forma mas compleja, una forma de la cual parece
separarse nuestra actual percepcion 12,

La historia de la moderna criminologia se caracteriza tanto por
una ampliacién como por una prolongacién de su perspectiva. En sus
origenes estaba el intento de marcar las condiciones que hacen sur-
gir y modifican la desviacién criminal a la norma, buscando y encon-
wrando- estas condiciones en el cuerpo y en la psique del desviado.
E]l “delincuente nato”, que Lombroso descubrié en los establecimien-
tos penitenciarios a finales del siglo xix, sélo fue considerado desde
el punto de vista politicocriminal como objeto del “acuerdo social
represivo”, como algo extrafio, peligroso e incorregible.

Pero pronto se descubrié —sobre todo en USA— que importaba
menos la naturaleza que los grupos primarios de referencia, especial-
mente la familia rota que producia en el futuro delincuente tempra-
nas heridas y lo dotaba de técnicas criminales de supervivencia. Con

13 Sobre ello, expresamente W. Hassemer, Menschenrechte im Strafprozess,
en Riisen/Lidmmert/Glotz (edit.), Die Zukunft der Aufklirung, ps. 196 y ss.

14 Una exposicién de esta evolucién en mis Fundamentos (cfr. nota 11),
§ 6-9; con mias detenimiento, W. Hassemer, Kriminalsoziologische Paradigmata,
], 2, 1976, 164.

15 Cfr. supra, 1, 1.
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ello se le seguia considerando como esa otra persona que amenaza;
pero, en todo caso, se ofrecia ya una pista para considerar gue el
delincuente y el viclento no existen como tales sin mas ni més, sino
que son “producidos” de algim modo socialmente, Cuando luego
—sobre todo con la teoria de la anomia y sus variantes— aparecieron
Ias circunstancias especiflicamente grupales o incluso de toda la socie-
dad en conjunto como factores crimindgenos (asi, por ejemplo, dife-
rencias especificas entre el esfuerzo y las metas por un lado, v las
posibilidades reales para conseguirlas, por otro), se planted urgente-
mente Ia cuestion de la corresponsabilidad politicosocial en el delito,
conviriendo al delincuente en un sujeto no tan distinto de la gente
decente,

Con ello se habia trazado el marco para una posible explicacién
cientifica de la criminalidad; terminando con el descubrimiento de
una estrecha relacidn entre delito y estructura social. Este descubri-
miento pudo ser el motor de una actitud frenmte a la violencia y el
delito, que se ocupe de manera productiva de estos fenémenos, consi-
derando no s6lo al delincuente viclento, sino también su mundo cir-
cundante méds o menos cercano: biografia, educacidn, vivienda, tra-
bajo, ocio. Esto formé la base de una politica criminal racional a
largo plazo.

Sin embargo, la investigacién de las condiciones que hacen sur-
gir o modifican la criminalidad no constituye el Gltimo avance que
ofrece la moderna criminologia. Su interés se extendié también, inclu-
so en épocas relativamente lejanas, a las condiciones que hacen surgir
v modificar el proceso de criminalizacién. La nueva escuela que se
denomina a si misma “critica” y que se conoce con el término inglés
de “labeling_approach”, reproché a las anteriores teorfas, a las que
globalmente descalificé con el estigma de “etiologicistas”, las cuales,
aferradas a la btsqueda de los factores de la criminalidad, habfan
olvidado que no hay criminalidad sin eriminalizacién; para esta escue-
la, la criminalidad es, en efecto (también), el resultado de procesos
sociales y estatales de definicién, no una realidad previamente exis-
tente, sino una realidad construida humana e institucionalmente.

Aqui no se trata ahora de valorar este desarrollo cientifico, sino
de ver las posibilidades que ofrece para aprender y deducir de él una
actitud positiva frente al delito y la violencia. Este desarrollo fue
poco a poco abandonando el punto al que ahora, también paulatina-
mente, se va acercando la dramatizacién de la violencia. Con cada
vez mayor claridad, la criminologia ha demostrado que una politica
que pretende adaptarse a la omnipresente violencia, no debe simpli-
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ficar ni dramatizar su objeto, sino dejarlo tal como es en toda su
complejidad, incluyendo las condiciones comunicacionales que lo
hacen surgir y lo modifican; y que este objeto a largo plazo no puede
ser tratado ni por la fuerza ni represivamente.

IL El derecho penal “eficaz”.

El destinat

| : ario de todas estas cxigencias de la opinidn pablica
que se siente amenazada por la violencia es, sobre todo, el derecho
penal, incluyendo también en &l el derecho procesal penal. De
espera una ayuda eficaz ante situaciones

Ia seguridad de los ciudadanos.

él se
de necesidad y que garantice

1. La politica.
a) Represion de la violencia.

Estas exigencias son conocidas y, en parte, han sido satisfechas ya
en las Wltimas reformas penales; multas y otras sanciones pecuniarias
contra narcotraficantes siguiendo criterios muy estrictos en su aplica-
cion y medicién. Delitos que castigan el “blanqueo” del dinero ilici-
tamente obtenido; sistemdtica observacién policial de los “delincuentes”
{(en lugar de aclaracién de los delitos); utilizacién de confidentes poli-
ciales; redadas; “lucha preventiva contra el delito”, eliminando los
mis sensibles limites y garantfas constitucionales del derecho procesal
Penal en beneficio de la actuacién policial; admisién del llamado tes-
T iy do 0 e o R Pt el

: rial y del derecho pro-
cesal penal se debe a una politica criminal surgida de la dramatiza-
cibn a que da lugar la violencia, y pretende afrontar de un modo efec-
tivo ¢l creciente sentimiento individual y social de inseguridad. Pero
el catilogo de estas medidas es atn incompleto, le faltan esos instru-
mentos rectores que actualmente caracterizan un derecho penal eficaz
v que deben ser tomados en consideracién si es que se quiere obtener
una imagen completa del actual desarrollo del derecho penall”. La
combinacién de los criterios de modernidad y reficacia hace surgir en
cierto modo, junto a un derecho penal social (de cuello azul) represivo

16 Expresa y criticamente sobre esto, D. Krauss,, Strafverteidiger, 1989, 315
y ss. ‘
17 Expresamente y con datos sobre lo i
que sigue, W. Hassemer, Symbolische
Strafrecht und Rechtsgiiterschutz, “NStz”, 1989, 856 y ss. ’ ’
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de la violencia, un derecho penal tecnocratico (de cuello blanco) de
direccién social 15,

b)Y Direccionismo.

Fn este sentido, la politica criminal “moderna” se caracteriza por
estas tendencias: desde hace ya algén tiempo, no trata de descrimi-
nalizar o, por lo menos, de atenuar las penas, sino de crear unos nue-
vos delitos o agravar las penas de los ya existentes; cada vez mis se
concentra en los tipos penales y en las comminaciones penales que se
asignan a ellos, sin interesarse en nada por las consccuencias que les
son aplicables. Al mismo tiempo, extiende sa dmbito de actuacién a
aquellos sectores que la opinién ptblica considera mds amenazados:
¢l medio ambiente, la economia, los impuestos, las drogas, el terrorismo
y la informética.

“sta politica criminal no se orienta ya en los clsicos bienes juri-
dicos de algin modo perceptibles por los sentidos (vida, salud, liber-
tad, etc.), sino en los bienes juridicos universales que ademdis se los
describe de manera tan vaga y a grandes rasgos que pueden justificar
cualquier tipo de conminacién penal. Entre estos bienes juridicos se
cuentan la proteccién del “bienestar” humano, la salud puablica, la
capacidad de funcionamiento del mercado de capitales, la politica esta-
tal de subvenciones o el empleo de la informatica en la economia
o la administracién.

Para ello se instrumentaliza la proteccion de estos bienes juridicos,
utilizando la técnica de los delitos de peligro (en su mayor parte,
abstracto), en los cuales es suficiente con demostrar la accién que el
legislador ha descrito como peligrosa, y no la de los delitos de dafio
o de lesién en que no sélo hay que demostrar la produccién de un
dafic sino que éste ha sido causado por el inculpado.

2. La teoria.

La politica que se acaba de describir se basa en la idea de que
el derecho penal es un instrumento de direccidn aceptable desde el
punto de vista normativo y realmente eficaz; un medio de politica
interna (seguridad, salud, economia, etc.), entre otras cosas. Esta idea
ha desterrado las metas que tradicionalmente se atribuian al derecho
penal: que la garantia de la libertad y la proteccién juridica deben

18 Esto se corresponde bastante con la distincién criminolégica entre crimi-
nalidad de cuello blanco y de cuello azul (cfr. Kaiser, Kriminologie, 8% ed., 1989,
§ 60, 1)

3 > -
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ser concedidas también al delincuente; que el derecho penal sélo debe
intervenir subsidiariamente, como ultima ratio, y limitarse a unos pocos
actos lesivos especialmente destacados. También ha superado (o repri-
mido) el escepticismo que siempre ha existido ante la “rudeza” del
sistema juridicopenal y ante la eficacia de ¢l como medio de solucién
de los conflictos sociales: que sus instrumentos coactivos son para un
amplio espectro de casos desproporcionados ¢ incluso contraprodu-
centes; que en virtud del principio de certeza (art. 103, I1, GG, § 1,
StGB) el derecho penal es demasiado inflexible; que por el principio
del “derecho penal de hecho” es incapaz de tener efecto preventivo;
que por el principio de culpabilidad se concentra en personas, y 1o
en organizaciones o instituciones.

La actual politica eriminal tiene conciencia de estos problemas,
pero se enfrenta con ellos desconociendo que un derecho penal fiel
a sus principios no puede realizar la mision que se le encomienda. de.
control y de represion de la violencia, decidiéndose, en cambio, por
el debilitamiento de la vinculacién del derecho penal a sus principios,
minimizando los presupuestos de la pena con el empleo superficial
de delitos de peligro abstracto, difuminando los presupucstos de la
imputacién o endureciendo los medios coactivos.

La consecuencia de esta evolucién no cs, ciertamente, como poco
a poco se va poniendo de relieve 19, que se hava conseguido estructa-
rar un sistema juridicopenal capaz de cumplir las nuevas tareas que
se le asignan, sino, al contrario, que estas parcelas de un derecho penal
“eficaz” vayan acompafiadas de| “déticit de funcionamiento”] conti-
nuos, especificos y denunciados por todo el mundo. De todo ello se
deducen ademds dos cosas:

— por un lado, el miope intento de minimizar estos déficit aumen-
tando la represion (“more of the same”);

— por otro, el creciente aumento de amplios sectores del derecho
penal con una eficacia puramente simbodlica: cuando los efectos reales
y afirmados no son los esperados, el legislador obtiene, por lo menos,
la ganancia politica de haber respondido a los miedos sociales y a
las grandes catstrofes con prontitud y con los medios més radicales
que son los juridicopenales.

@ La dogmdtica.
Los criterios dogmadticns que utiliza la politica y la teorfa del
derecho penal “eficaz” son diversos, pero dos de ellos merecen ser

12 Ep mi articulo citado en nota 17 he intentado demostrarlo.
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destacados: la “funcionalidad de la administracién de justicia penal” 20

y el método de la “ponderacién de bienes” 2L,

@}1 La “funcionalidad de la administracidn de justicia penal”.

Desde comienzo de los afios 70 y tras algunas sentencias de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo de la RF. de Alemania, el miedo
a una administracién de justicia penal meficaz se erigid en el argu-
mento principal en contra del debilitamiento o atenuaciéon de las me-
didas coactivas procesales y de una mayor participacién de la victima
o perjudicado por el delito en el proceso penal. Asi, por ejemplo, se
respondié negativamente a cuestiones como éstas:

— extender el derecho a no prestar testimonio a los asistentes
sociales o a los terapeutas del drogadicto;

— prohibir la valoracién como prueba de las grabaciones en cinta
magnetofénica;

— renunciar a la accién penal a cambio de la puesta en libertad
de los rehenes, en casos de robo con toma de rehenes;

— sobreseer el proceso penal en caso de peligro para la vida o
Ia salud del inculpado.

Lo verdaderamente notable en todas estas decisiones no es tanto
su existencia sin mas (pues, en todo caso, efectivamente la ineficacia
de la administracién de justicia penal serfa una amenaza para todos),
sino su fundamentacitn sistematica (a-1) y su utilizacién practica (a-2).

a-1) En lugar de considerar estas decisiones como lo que de hecho
son, es decir, como verdaderas limitaciones de los principios de jus-
ticia y formalizacién del proceso en aras de una mayor eficacia de la
tarea de persecucién de los delitos que incumbe a la administracién
estatal de justicia penal, poniendo asi, de algin modo, de relieve el
conflicto inmanente a ella, los tribunales consideraron que no eran
mas que consecuencia de la idea de justicia. Esto no sélo produjo una
auténtica perversién sistemética 22, sino también la consagracidn, total-

20 Fxpresamente, W. Hassemer, en Strafverteidiger, 1982, 257 y ss.; criti-
camente también Roxin, Strafverfahrensrecht, 21* ed. (1989), § 1, B, IL

21 Expresamente, W. Hassemer, Unverfiigbazes im Strafprozess, en Fest-
schrifééiir W. Maihofer, 1988, ps. 183 y ss.

23 Un ejemplo de ello lo ofrecen los cuatro jueces que firman la sorprendente
sentencia del Tribunal Supremo de la Repiblica Federal de Alemania del 14/9/89,
recogida, por ej., en Strafverteidiger, 1990, 1. Se trataba de un condenado a pri-
sién perpetua por asesinato, que recurrié al Tribunal Supremo por haber utilizado
el tribunal de instancia que lo condend, en la fundamentacién de la sentencia,

unos datos sacados de su diario. Estos jueces fundamentan el mandato constitu-
cional de una pena adecuada al hecho y a la culpabilidad (principio de culpabili-
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mente injustificada, de esta fundamentacién como un principio nor-
mativo basico, provecando una concepcion armdnica del proceso que
borraba el contraste entre seguridad juridica y justicia, investigacién
de la verdad y proteccion de los derechos del inculpado, eficacia v
formalizacion,

a-2) Y en lugar de decir con toda claridad que agui y ahora nadie
cuestiona verdaderamente la funcionalidad de la administracién de
justicia penal, y en lugar de indicar por lo menos en qué condiciones
se considera en peligro esta funcionalidad, los tribunales operan en
un estadio todavia muy alejado de la auténtica amenaza, cuando en
¢l peor de los casos s6lo se trata de perturbar o prolongar el proceso,
dramatizando esta amenaza en perjuicio de la formalizacién y de los
derechos del inculpado.

b) Ponderacién de intereses.

La ponderacién de intereses es un respetable método juridico.
Quien quiera resolver o también decidir conflictos de intereses, debe
valorarlos y jerarquizarlos. Actualmente este método se recomienda
por su flexibilidad y capacidad de adaptacion a la situacién concreta:
puede legitimar decisiones cambiantes en cada caso y simplificar com-
plejas  situaciones decisorias. La ponderacién de intereses es, por
tanto, también un método “moderno”, del cual se hace uso frecuente
y gustosamente en el derecho penal, como lo demuestran los siguientes
ejemplos: ‘

— en casos de terrorismo y cuando realmente se ha llegado a un
verdadero “estado de necesidad en la investigacién”, la impunidad del
Hlamado “testigo de la corona”, es decir, del terrorista que delate a sus
compaifieros o colabore con la policia;

— en casos de narcotrifico, la pena de comiso de las ganancias
obtenidas ilicitamente aunque hayan pasado a otras personas, algo
desconocido en otros ambitos del derecho penal;

dad), esencialmente en la abligacién del Estado de respetar la dignidad humana,
pero luego mantienen que una correcta obtencién de la sentencia exige tener tam-
bién en cuenta datos sobre la personalidad del sospechoso, deduciendo incidental-
mente que de este modo queda abierta la posibilidad de valorar los datos intimos,
aunque sean en perjuicio del acusado. Afortunadamente, los otros cuatro jueces
que componian el tribunal manifestaron clara y contundentementd que una con-
traccién de este tipo instrumentaliza la dignidad humana con el principio de cul-
pabilidad. También hubieran podido decir que la dignidad humana se emplea
como arma contra las personas,
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— en casos de grave criminalidad, la valoracién como prucba de
datos privados provenientes de diarios intimos.
{r En todo esto opera un mecanismo evidente: en caso de necesidad
{ Ja ponderacién de intereses legitima la intervencién en derechos y prin:
icipiws que son la base de nuestra cultura juridica, como sucede, por
gcj.,ﬂ(‘on los principios de culpabilidad, proporcionalidad, “in dubio pro
jreo”, proteccidn de la intimidad, etc. Precisamente, prescindiendo en
parte de estos principios y funcionando como un instrumento contun-
dente, es como el derecho penal aumenta su eficacia,

]
i
IT1. Dos cuestiones.

Ante esta situacién se deberia reflexionar sobre estas dos cuestiones:
¢es realmente seria la amenaza?, ¢es verdaderamente eficaz el dere-

cho penal que se preconiza?

1. La seriedad de la amenaza.

La intensidad de la violencia que nos amenaza, hace ya tiempo
que se discute entre los expertos y los propios ciudadanos, y es previ-
sible que contintie esta discusién todavia durante algin tiempo. La
percepcidn de la violencia es ante todo un fendmeno politico w}f comu-

ricacional **. Ya s6lo con este simple dato se evitaria que sc¢ pudiera

politizar esta dramatizacién de la violencia.

Por otra parte, como se puede observar con la evolucién de la
criminologia 4, el fenémeno de la “violencia” sélo en parte se entiende
cuando se le contempla desde el punto de vista de la violencia indivi-
dual o grupal. También hay una “violencia desde arriba”, que estd
relacionada con la otra violencia. De lo que se deduce que una actitud
racional ante la amenaza de violencia, sea ésta estatal, social o indi-
vidual, no puede consistir en una simple actitud represiva ante ella,
sino que debe tener en cuenta también las complejas relaciones exis-
tentes entre ambas desde el principio.

2. La eficacia del derecho penal.

Un miope entendimiento de lo que se considera hoy como un
derecho penal eficaz puede ser, a la larga, contraproducente,

Las experiencias habidas con los “déficit de funcionamiento” del
moderno derecho penal y con el llamado “derecho penal simbdlico” 28

23 Cfr. supra, 1, 1.
2% Cfr. supra, 1, 2b.
25 Cfr, supra, 11, 2.
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ensefian que una mayor contundencia de los instrumentos juridicope-
nales (“more of the same”) no siempre ha mejorado su idoneidad en
la solucién de los problemas. Ello quizd podifa deberse a que la sub-
sidiariedad del derecho penal en relacién con otras estrategias de solu-
cion juridicas, estatales o sociales, no s6lo es un principio normativo,
sino también un principio empiricamente fundado: los medios juridico-

Pero sobre todo se debe tener en cuenta que un derecho penal
contundente tiene también sus costos y se paga con la renuncia a prin-
cipios politicamente valiosos y dificiles de mantener. No es imaginable
que se pueda, por ejemplo, renunciar en parte al principio de culpabi-
lidad o al de dignidad humana; cuando esto ocwre en “tiempos de
necesidad” perderin toda su importancia para nuestra cultura juridica.
Desde ese momento, ya no seran su valor e importancia el criterio deci-
sivo para su vigencia, sino la problemdtica percepcién de la “necesidad”
o de la “grave amenaza”.

! En tdltima instancia hay que preguntarse si un derecho penal poli-
. ticamente funcionalizado y utilizado de esta manera puede ocupar toda-
- via en el conjunto de todos los sistemas de control social el lugar que
Ie corresponde. Si sus principios son en cada caso disponibles, perdera
—incluso a largo plazo a los ojos de la poblacién— su poder normativo
de conviceién y su distanciamiento moral de la infraccidn juridica. Un
derecho penal asi concebido no podri sobrevivir como un instrumento
de solucién estatal mis o menos iddéneo de los problemas en el marco del

conjunto de los sistemas de control social.

1V. Resumen.

Actualmente estamos viviendo una dramatizacién de la violencia y
la amenaza. Ante esta situacién se estd elaborando una politica cri-
minal que tiende a hacer del derecho penal, endureciéndolo y rees-
tructurdndolo, un instrumento de direccionismo estatal. En caso de
necesidad se considera que los principios que caracterizan nuestra cul-
tura juridica no deben ser tenidos en cuenta o considerarselos vigentes.
El provecho que de ello se obtiene es escaso, los costes muy altos: a
la larga, un derecho penal asi concebido perderd su fuerza de convicci6n.

g

DEBILIDAD MENTAL E IMPUTABILIDAD PENAL

por Janve NAQuma Riveros *

En la doctrina y jurisprudencia penal del sistema europeo-conti-
nental ha constituido opinién dominante, casi absoluta, la afirmacién
de que el débil mental es imputable y que, a lo més, puede ser acreedor
a una atenuante .

La doctrina antes expuesta implica, a nuestro juicio, una verdadera
negacién o violacién de ciertos principios fundamentales del derecho
penal contemporaneo, a saber:

1. Del principio de la igualdad ante la ley.

Hoy en dia, este principio es parte integrante del orden publico
constitucional 2. Sin perjuicio de reconocer que su contenido ha expe-
rimentado una evolucién; en la actualidad, su esencia consiste en que
el derecho, consciente de que en la sociedad existen grupos e individuos
en condiciones vitales y de desarrollo diversas, postula que las personas
en situacién de hecho iguales deben ser juzgadas como iguales; en

® Profesor titular de Derecho Penal y Psiquiatria Forense, Pontificla Uni-
versidad Catélica de Chile.

1 En Espafia, T.S., 25 marzo (RA 1186) y 29 junio 1984 (RA 3712); T.S,,
8 abril 1976 (RA 1576); T.S., 10 marzo 1984 (RA 1729). En este pafs, la doctrina
ha aceptado la afirmacién jurisprudencial en forma acritica: Manuel Cobo del
Rosal y Toméas Salvador Vives Antén (Derecho penal. Farte general, 111, p. 134,
Ed, Universidad de Valencia, 1982); Santiago Mir Puig (Derecho penal. Parte
general, ps. 494 y 495, PP.U., 2% ed.,, 1985); José Manuel Goémez Benitez
(Teoria juridica del delito: Derecho penal. Parte general, ps, 463 y 464, Ed.
Civitas S.A., 1* ed., 1984); Gonzalo Quintero Olivares (Derecho penal. Parte
general, p. 493, Ed, Marcial Pons, 2 ed., 1989); J. C. Carbonell Mateu, J. L.
Gémez Colomer y J. B. Mengual I Lull (Enfermedad y delito: aspectos psiquid-
tricos, penales y procesales, ps. 232 a 234, Ed. Civitas S.A., 1* ed., 1987).

2 Asi en la Constitucién Politica de Bolivia {art. 6), Brasil (art. 153, para-
grafo 1), Argentina (art. 16), Ecuador (art. 19, n® 5), Espafia (art. 14), Chile
(art. 19, n® 2), Pertt (art. 2, n® 2), Paraguay (art. 54), Venezuela (art. 61).



