2
2

 http://derechonatural.tripod.com 

Segundas Jornadas Nacionales de Derecho Natural 

San Luis, 2003

Comisión nº 7  :  Filosofía del derecho penal

El sentido común y los fines del sistema penal en Ferrajoli

(Algunas observaciones)

I. Sentido común penal

Parece evidente que en nuestros días la ciudadanía tiene como uno de los valores prioritarios recuperar la seguridad ante la delincuencia. Someto a consideración de estas Jornadas la formulación que el pueblo hace del asunto y del discurso de sentido común que fundamentaría el clamor por seguridad.

a) El discurso “popular” sobre el tema:  Ante la comisión de los delitos que aumentan cada día un vecino cualquiera dice, en el lenguaje suyo,  más o menos así: 

“¡Mire que hay gente malvada! ¡Hacer lo que hicieron! A esa gente habría que meterla presa para que paguen y que aprendan para el futuro. Además, mientras están entre rejas no harán daño y los demás parecidos a ellos sabrán lo que les pasará si hacen lo mismo. Si no, cada uno vamos a tener que comprar un arma y esto va a ser peor que el lejano oeste...”

b) La apelación metódica a la experiencia jurídica: La escuela tomista argentina según la enseñanza de Guido Soaje Ramos sostiene que 

“es necesario darse cuenta que ene se campo se decide la cuestión, porque nuestro juez, en materia de saber, tiene que ser la realidad. En nuestra experiencia de esto que es el campo jurídico... se define la cuestión.... Es necesario hacer un esfuerzo por situarse en lo que hemos llamado la experiencia jurídica natural, y ver qué es lo que se nos da en ella. Dentro de esa experiencia jurídica natural, hjay lo que el filósofo del derecho llamará la experiencia prefilosófica del derecho. Es decir, un conjunto de datos que constituyen la base de ciertas evidencias primordiales, sobre las cuales se va a montar el saber filosófico, que no puede wser una construcción a priori, sino que va a ser una dilucidación reflexiva de esos datos y al mismo tiempo, un esfuerzo de fundamentación. No es otra cosa la filosofía, no es nada más que so pero nada menos que eso”.


Guiados de ese criterio nosotros vamos a hacer un ensayo de formulación del discurso que subyace a aquellas expresiones ciudadanas. Lo pongo a consideración de Uds. :

1. Los hombres somos defectuosos y podemos dañar a la comunidad en conjunto o a sus integrantes. Y a veces cometemos actos malos graves llamados delitos. Los delitos son conductas malas que atacan bienes. 

Cuando alguien le dice a otro “si vas al baño no dejes la cartera que te la pueden robar” y alguien le contesta “mirá si alguien si va a llevar lo ajeno”, esto último es un chiste, precisamente. 


2. Esto supone que hay un sistema de valores ético-moral-jurídicos compartido, según el cual se habla de bien y de mal y de bienes y de males. Todos vemos que es un mal real el secuestro de una persona para pedir rescate. Porque es un bien real ... bien óntico y con relieve moral, la libertad e integridad y tranquilidad y señorío de la persona. Todos vemos que es un mal el homicidio. Porque vemos que es un bien conservar la vida. (Desde luego que podríamos ahondar en esas coincidencias).

3. Ante el delito  es necesario, es justo, es bueno responder, esto es castigar. Y el castigo es un verdadero mal  que se aplica al que obró mal. Un mal que se aplica al que atacó bienes. Un mal físico que se aplica al que atacó bienes, pero la aplicación como tal es un bien moral con miras a conseguir bienes totales, físicos y morales.

Y esto es por algo primero y evidente, y es que hay que restablecer el orden. Un “hay que” en términos de justicia. Lo cual ha de servir como prevención, para que esos males que son los delitos no se repitan, sea por parte del delincuente sea por los demás que todavía no delinquieron. Y para resocializar, reeducar y hacer mejor al delincuente; y para cumplir con el debido respeto de las víctimas; y para evitar la guerra y la anarquía civil que se produciría si  cada uno tomara venganza por propia mano.


4. Una de las razones por las cuales los hombres se unen en asociaciones y sociedades, sobre todo en esa sociedad mayor que se llama Estado, es precisamente entre otras cosas cierto bien que es la seguridad, sea externa, sea interna, lo que da origen al sistema de la diplomacia y fuerzas armadas y al sistema penal y de seguridad. (La seguridad es parte del bien común político o felicidad común temporal). Entre otras cosas es por ese bien que el Estado es, existe. Y por ser la causa de tan grandísimo bien el Estado es algo bueno, y como es algo bueno al Estado y sus instituciones hay que defenderlo.


5. El ideal es, precisamente, que esa sociedad llamada Estado ejerza cierto monopolio del poder de aplicar esos males que son las penas, a esos males que son los delitos.


6. Por la misma razón por la que se exige como justo y bueno castigar y para eso tener el sistema penal, hay que añadir como algo redundante si nos movemos en ámbito jurídico, de derecho, de justicia, que el castigo debe ser justo. Lo que implica que debe aplicarse * A quien delinquió; * En proporción a la falta cometida de modo que, como se dice, a un ladrón de gallina se le aplique pena sensiblemente inferior al asesinato; * Estableciendo el cumplimiento de ciertos requisitos o garantías para lograr el objetivo.  Garantías como las que acabamos de mencionar, que llamaríamos de fondo, y garantías de seguridad y certeza como requiere una norma suficientemente conocida previa, imparcialidad del juez, un cierto orden del trámite llamado proceso, y otros elementos para arribar a la debida certeza de lo que pasó para aplicar el castigo (o no aplicarlo). Así como el respeto de la persona humana en general, o de las personas viviendo en comunidades políticas y de estas mismas, exige que haya derecho penal, implica que sólo se castigue a los que delinquieron, y siempre se respete aquélla en todos, delincuentes o inocentes, personas individuales con su dignidad, y Estado o conjunto de personas con su dignidad, y autoridades del Estado con su dignidad. 


7. Va de suyo que en este “discurso del sentido común” se ve todo esto como algo no de relieve odontológico, estético, deportivo, hidráulico, artístico, anatómico, dietético, .... sino moral.  Y es asunto moral, jurídico y político. Si se comete un delito la gente se enoja como frente a algo importante con importancia moral. Y si se comete la falta de no castigar el delito injustificadamente la gente reacciona como frente a algo importante con importancia moral. Las manifestaciones populares contra la impunidad arremeterían contra quien alegase que los jueces que no aplican las penas están en un cierto error más o menos marginal. 

8. Los delitos suelen suponer un daño que llamaríamos “físico”.  Por ejemplo si me hurtan la lapicera experimento un daño económico (necesito X $ para reponerla...), sin perjuicio de cierto daño que se suele llamar “moral” pero lo englobo a los fines de esta parte en el físico: v.gr. si la lapicera es un recuerdo de familia... Pero también hay un daño “moral” en el sentido de que es una afrenta a mi persona, un meterse en el ámbito de lo mío y señorear sobre lo que debo señorear yo... Y siempre es un daño la desobediencia a la norma jurídica  ( en el marco de su justicia y competencia). 

Ahora  bien, es un atentado moral, político y jurídico el delito. Es exigencia moral, política y jurídica el castigo del delito. Es un atentado moral, político y jurídico la impunidad del delito, al menos en la medida en que se pueda reparar y no se repare. 

Vamos a mencionar un criterio que suele utilizarse  en nuestro país, aunque mal aplicada: “Es más grave el terrorismo de Estado que el terrorismo de los guerrilleros”.  La razón de esto es que siendo más responsable y debiéndoselo suponer inocente (al Estado en la persona de quienes lo representan), por tener como función natural cierta tarea de “gran hacedor moral”, las faltas de los gobernantes revisten en un sentido más gravedad. Si el encargado de cuidar se convierte en agresor el delito se agrava, porque el pastor se convirtió en lobo. (Éste es un criterio general y elemento del derecho penal). 

Quizá sea por eso y por la primacía de la moral, que se podría sostener que es más grave la impunidad que el sufrimiento del delito. Porque desde Sócrates se nos ha enseñado que siempre es más grave cometer  la injusticia  - por acción u omisión – que soportarla. Porque la impunidad (en la medida en que es posible evitarla) es una falta moral del Estado. Es de algún modo un delito que cometen las autoridades del Estado. Lo decimos en sentido amplio de delito, y como “delito natural”, y también recordando la figura del art. 274 del Código Penal, que pena al funcionario que no reprima, y el art. 71, que establece que la persecución de los delitos es cuestión de orden público. De hecho a la mayoría de los delitos se les da ese carácter de “delitos de acción pública”. Y los que dependen de instancia privada se convierten, instados, en públicos.


Hasta aquí el discurso basado en el sentido común que vendría a ser el fundamento del clamor que cualquier ciudadano hace contra la impunidad en nuestros días.

Ahora vamos a analizar brevemente la posición de un autor de los más citados, que suelen ser tenidos como verdaderas autoridades en derecho penal, el italiano Luiggi Ferrajoli, para cotejar su pensamiento con el del sentido común penal.


Este trabajo se reduce a los fines de la pena en Ferrajoli, y casi a la sola mención de sus posiciones, y tal cual los expone en una extensa obra suya. Me parece, por lo demás, que es por allí por donde debe empezar toda discriminación de cualquier pensamiento penal. 
 Queda dicho que reservo para otra ocasión el seguir cotejando el pensamiento de dicho autor con el discurso antes formulado. 

*

II. Fines de la pena en Ferrajoli

El autor italiano admite dos fines de la pena.  Sólo considera como principal del derecho penal la prevención, pero sólo la general, de los delitos, no la especial, y establece que son las normas penales (la conminación normativa penal) las que establecen la prevención y no las penas en sí mismas o su aplicación.  El otro fin es evitar la reacción desmesurada de las víctimas.

Queda dicho que niega todo fin represivo, todo fin moralizador, todo fin preventivo especial, todo fin represivo general mediante aplicación de penas ... 

La prevención general “es la razón de ser primordial (p. 334, renglón 7), aunque no de las penas –matiz importante-, sino de las prohibiciones penales (renglón 8). 

Digo “matiz importante” porque no es la misma la justificación que un juez puede tener en su tarea si la aplicación de la pena contribuye al fin racional, justificado del derecho penal (A), o si, por el contrario, lo que conduce al fin no es la aplicación de la pena sino la mera prohibición penal establecida en la norma (B). Si es A, el juez penal encuentra un aliciente importante en cumplir su tarea, que se supone es condenar a los delincuentes y absolver (o lo que corresponda) a los inocentes. Si por el contrario es B, la cosa es muy distinta. El derecho penal queda para el legislador y no está claro qué debe hacer el juez penal. 


Véase sin embargo en el siguiente texto que de los únicos dos fines de la pena que admitiría, quedaría en definitiva uno solo: evitar la reacción desmedida de las víctimas:  “es dudosa la idoneidad del derecho penal para satisfacer eficazmente” la prevención  (p. 334, renglón 25). Aunque señala que es idónea, sin embargo, para satisfacer el segundo fin (p. 334). 

A esta altura tenemos, entonces,  que hay dos fines, en principio el primero en su discurso es principal, aunque luego aparecen en paridad, pero luego se añade la salvedad de que difícilmente se pueda cumplir. 

Si el primero en su discurso es un fin que no se puede cumplir, siendo que el fin es “aquello por lo cual o para lo cual algo es o se hace”, “el único fin” verdadero que imantará y guiará el actuar del juez será el segundo. Nadie se guía por un fin imposible, al menos si sabe que es imposible.

Sostiene que el derecho penal, más que un medio, es un coste, un lujo propio de sociedades evolucionadas, por lo tanto los fines de prevención general hay que adjudicarlos más bien a otros sistemas de control social (p. 334). Ahí coloca a la policía, el sistema disciplinario  e incluso al terrorismo... ( sic, p. 334):

“Más aún: sólo el segundo fin, esto es, la tutela del inocente
 y la minimización de la reacción al delito, sirve para distinguir el derecho penal de otros sistemas de control social  - de tipo policial, disciplinario o incluso terrorista -  que de un modo más expeditivo y probablemente más eficiente serían capaces de satisfacer el fin de la defensa social
 respecto al que el derecho penal, más que un medio, es por consiguiente un coste, o si se quiere un lujo propio de sociedades evolucionadas” (p. 334)

Para F., pues, “el fin de la defensa social”, podría ser mejor logrado con el terrorismo ... Es mejor el terrorismo que el derecho penal... para cumplir los fines del derecho penal.

El autor que consideramos * Se opone a la pena de muerte (p. 396 y passim). * Pero también a la de multa (pp. 402, 411 477). * También a toda otra que no sea la pena privativa de libertad. * Se quedaría, entonces, con esta última, pero hay que tener en cuenta, por un lado, que si por un lado propicia que no sea de más de diez años (p. 414), en otro paso  propicia abolirla (p. 412). [V. apartado 31 ] Esto es, abolir también la pena privativa de libertad. Porque, para nuestro autor, la cárcel es “antiliberal, desigual, atípica, extralegal y extrajudicial, al menos en parte, lesiva para la dignidad de las personas, penosa e inútilmente aflictiva” (p. 413). Por lo demás, sostiene que las cárceles son “criminógenas”, “escuelas de delincuencia” y “de reclutamiento de la criminalidad organizada”. Y... tampoco previenen las venganzas privadas (p. 412, sic). (Esto es el segundo fin no se lograría). Y, desde siempre, las cárceles han sido “aflictivas”, esto es no han respondido “a su modelo teórico y normativo, mucho más que la ´privación de un tiempo abstracto de libertad´” (p. 412). Porque la cárcel ha conservado elementos de aflicción física y sicológica (p. 412). 

A buen entendedor, si la única pena es la de prisión, “de lege ferenda” no hay que admitir, entonces, la pena de inhabilitación. Lo que se vería confirmado en este paso: “en cuanto a las penas privativas de derechos, su disciplina se va revelando cada vez más inicua e irracional” (p. 411). 

Pero según él no habría que afligirse de las consecuencias tremendas a que sólo aparentemente se llegaría con todo esto, pues, según nuestro autor, las estadísticas probarían que las penas son inútiles. 

A la vez, en un pasaje (p. 466, 2º párrafo), pone al pasar que siempre aplicar la pena del derecho penal es injusto, porque ella se suma a la reacción informal que suscita el delito. 

Como el reo sufrirá necesariamente una violencia informal ( que el autor da por hecha), la pena no debe superar la misma (p. 401). En cuanto mayor pena hay, habrá mayor exclusión social del condenado. Lo que obviamente el juez deberá tener en cuenta, porque la exclusión del condenado es, obviamente, un mal que hay que evitar. El autor lo dice passim: la tendencia es a un “derecho penal mínimo”. 

También se opone a “las medidas de seguridad, las medidas de prevención y las diversas medidas de policía” (p. 411). 

     Por lo demás, Ferrajoli ataca entre otros la tipificación de los siguientes delitos: * Los delitos de peligro presunto, o abstracto (p. 469); * Toda forma de tipificación penal que incluya valoraciones (p. 170); * Los relativos a la prostitución (acá se aplicaría su criterio de la inmoralidad del derecho), delitos contra natura, tentativa de suicidio, actos contra uno mismo; * Se suprimirán los  delitos contra la administración pública y la actividad judicial; * Y se opone a delitos contra  la piedad para los difuntos, el orden público, la fe y la economía pública, la moral sexual, la industria y comercio, la moralidad y buenas costumbres, el pudor y honor sexual, la integridad de la estirpe, la familia, el matrimonio, la moral, los deberes de asistencia fliar., el patrimonio.  * Invocando el principio de utilidad (y, aunque no lo invoque, el de inmoralidad), no debiera reprimirse el delito de aborto (p. 280), el de consumo de estupefacientes (p. 280), el adulterio, el concubinato, la evasión de presos, la tóxico-dependencia (p. 483). *Como no admite ningún fin moral y retributivo ni moral de la pena, sólo hay que comparar el efecto de la misma viendo si ella  reduce o no el delito, siendo éste el único criterio para sancionar (p. 473); *Deben suprimirse los delitos culposos ( para dejarlos a la prevención administrativa); *Deben suprimirse los delitos de desobediencia: el derecho no puede ser un bien jurídico tutelado (pp. 469/470). * Así como propone erradicar la tipificación del desacato, delitos asociativos y de peligrosidad social (p. 475); y los delitos de conspiración, instigación a delitos contra la seguridad interior del Estado, provocación, insurrección, guerra civil. Lo único que interesa al Estado es el hecho, lo acaecido (p. 482). Por ello no cuentan los propósitos, por ejemplo, de homicidio o envenenamiento...; se  opone a considerar el fin de la acción y el arrepentimiento (p. 485). 

El autor italiano llega a decir que no se ha de buscar que haya temor al castigo (p. 409). Sostiene que las penas no deben tener aflicción física ni sicológica (p. 412, 418).
Nuestro autor sostiene en p. 485, que el derecho penal se dirige a las acciones y no a los sujetos desviados. 
También son ilegítimas las cárceles especiales por peligro de evasiones o de contactos ilícitos con el exterior (p. 397), por violar el principio de igualdad. 

Hasta aquí hemos expuesto, asaz sucintamente, un panorama del pensamiento de Ferrajoli sobre los fines de la pena y temas conexos. Nuestro método ha sido solamente expositivo de su posición, sin criticarlo y tampoco sin indagar en sus fundamentos, cosa que dejamos para otra ocasión. En los dos capítulos que siguen formularemos, en el primero, sólo  tres observaciones puntuales (III) y en el otro (IV) algunas globales de conclusión.
 
*

III. Algunas observaciones puntuales

1. Sobre el fin retributivo de la pena                      

De acuerdo al método empírico que antes señalábamos, de raíz aristotélica y seguido por la Escuela Iusfilosófica Tomista Argentina, vamos a ir a un caso de experiencia familiar para hacer algunas reflexiones de interés penal.

Un padre de familia está comiendo en la mesa de su casa y un hijo menor adolescente, sin decirle “agua va” y teniendo pleno dominio de su acto le lanza un escupitajo en la cara. - Evidentemente que hay una falta. Si algún destinatario de estas líneas no admite que esto es una falta, con él no se puede seguir dialogando.  No podemos decir: “Construyamos un derecho penal que sea accesible a todos y que convenza a todos, suprimamos todo ejemplo que resulte hiriente o que no sea aceptado”. Porque, mi amigo, si un penalista, aunque sea alemán, no admite esto, dígaseme por favor en qué valoración moral-jurídica podríamos coincidir con él. Analicemos, con o sin el eventual penalista de acompañante, la experiencia moral que nos dice que ahí hay una falta cometida y sigamos construyendo por la vía del sentido común. 

- ¿No es que hay una exigencia inmediata en la comunidad familiar  que “algo se debe hacer”, que “esto no puede quedar así”? Y parece que lo que se debe hacer es obviamente algo con relación al hijo infractor y a su infracción. Y que eso no puede consistir en un premio, precisamente, ni en ninguna felicitación, ni en cambiar de tema y considerar a esto como normal, ni en poner música y organizar un baile, ni pagarle un viaje a Europa... . Parece que  hay que aplicarle algo negativo, a saber  una pena  para el que llamaremos “hijo escupidor”.

Entiendo que todo el derecho penal se construye sobre la base de este tipo de vivencias.Todas las consideraciones antropológicas, metafísicas, políticas, serán fundamento, serán derivaciones, serán supuestos, pero no pueden ignorar esta evidencia. Éste es el principio del derecho penal. O Ud. admite esto o no lo admite. Es una situación análoga a la que se suscita en la discusión con el idealismo. O Ud. admite que estamos conociendo cosas o ... se va al camino del idealismo. Y una vez que Ud. cortó el puente de la experiencia de los sentidos con la realidad (conozco cosas...) no hay medio alguno para querer hacer el puente. Si Ud. no ve que el chico cometió una falta y que esa falta debe ser castigada Ud. no puede admitir luego nada, porque ha cortado los puentes con la evidencias primordiales de las conductas. No hay consideraciones metafísicas, sociológicas, sicológicas... no hay nada que le haga de “puente” luego de este zanjón que se abrió entre Ud. y la realidad penal. Lo dice con notable precisión Carnelutti así, y  habría que ponerlo como portada de todo libro, como lema y portal de toda jornada de filosofía del derecho penal. Con la advertencia de que si para Ud. esto no es evidente y decisivo Ud. deberá dar mil vueltas, como Descartes, para terminar incoherentemente introduciendo cosas que suponen este conocimiento primordial y todo seguidor suyo, como todo seguidor de Descartes, que radicalice la posición,  se alejará totalmente de todo recto pensamiento penal como el francés lo hizo de la realidad a la cual volvía por puentes espúreos aunque tuviesen la piadosa invocación de que “Dios no nos puede engañar”. O, o en definitiva, por un camino u otro se terminará negando aquello mismo que es el objeto de sus desvelos, aquello en que Ud. se gana el peso escribiendo, juzgando, enseñando, aquello que legitima que a un jurista penalista le paguen algo en vez de prescindir de él y despedirlo, negando digo, el mismísimo derecho penal.

“La experiencia muestra la pena como secuela natural del delito. Lógicamente, la pena es el reverso del delito; si el delito es satisfacción del interés del agente, la pena es el sacrificio de ese interés... Pero la pena no sería el reverso del delito si la correlación se limitara al binomio: satisfacción-sacrificio; se remonta, por el contrario, a la causa de este efecto: como el delito es lesión del interés ocasionado al paciente por otros, así la pena es sufrimiento infligido por otros  al agente; en este aspecto se distingue la pena de la penitencia ... La pena es... un fenómeno moral; su moralidad está en su correspondencia con el delito, correspondencia que veremos desarrollarse respecto de an [existencia de la pena] y respecto del quantum  [la cantidad de la pena]: la lesión de un interés en tanto es pena en cuanto la ley joral exige que se la irrogue... [La comunidad, así ]... como se turba ella por el delito, así se aplaca con la pena; pero en tanto se aplica en cuanto responda la pena a su sentido de justicia”.

Me parece estar oyendo un murmullo que dice que estuve mal discutir con un jurista antimoralista por definición como Ferrajoli dando el ejemplo de un padre de familia: “Pero... realmente es siempre el mismo inconsciente, dando un ejemplo que no es jurídico... Cómo lo van a seguir los juristas”. 

- Concedo al murmullo crítico. En efecto, el antimoralismo de las posiciones al uso dirá que el gobernante no es un padre y que tanto como hay que rechazar el moralismo hay que hacerlo con el paternalismo. Pongamos entonces otro caso: Delante de gran parte de una comunidad una persona, sin ningún justificativo, asesina a otra. Supongamos que la asesina porque es antidemocrática. O porque es judía. O porque es militar. O porque es piquetera. Por hipótesis se trata de un asesinato. ¿No es cierto que se impone “igualar” este acto del asesinato con otro de signo contrario? ¿No es que se da la misma situación que en el caso del escupitajo al padre de familia. ¿No es que tiene razón nuestro pueblo cuando clama por justicia y que la justicia consiste en hacer esa igualación, esto es en reprimir?

Ya sé que es antipática la palabra “represión”. Pero, ¿qué quiere Ud. que yo haga? En la batalla cultural se repiten cosas hasta el hartazgo y se cargan las palabras de antipatía y de motes a los que las utilizan para que ni usen las palabras ni usen las ideas de las cuales las palabras son vehículos, ni puedan hacerse oír ... Entonces, para no usar las “malas palabras”, ¿debemos inventar otras? ¿ En vez de “penar” o “castigar”, al hecho que la justicia está exigiendo frente al delito podríamos llamarle “bendición” o “placebo” o “tortícolis”... u ositos de felpa? La palabra es ésa o son ésas: reprimir, castigar ... penar. Si no hay penas no hay derecho penal. Si las penas no afligen, no castigan, no causan temor, no son penas. Son como un helado caliente, o una viuda que no perdió el marido,  ... Esto es un sinsentido.

Hay una exigencia de castigar el asesinato. Una cierta exigencia en un sentido absoluta, incluso con independencia de consecuencias ulteriores. Exigencia de responder a A (el delito) con B (la pena). La correspondencia se ha de entablar entre que el hecho A  que hubo (se cometió el delito) y B (el hecho de aplicar una pena). Pero no sólo habrá correspondencia entre que ante un delito sea una pena, sino que tal delito de tal gravedad sea tal pena de tal gravedad. Pero es obvio que se entiende por pena la pena. La pena no es la norma, ni el delito es la norma... por favor, basta de la mentalidad de “hombre jurídico” que todo lo que toca lo transforma en norma... Y después se quejan de que la gente no los entienda... La pena es aplicada,  mejor dicho la pena es un mal en acto. Un castigo. Un cierto sufrimiento.

Ahora bien, el ABC del sentido común, que se expresa en las formulaciones metafísicas de la substancia, nos dice que es un verdadero chiste aquél que hacíamos cuando chicos de pegarle de espaldas a uno y decirle “yo no te pegué, te pegó mi mano”. No hay acto sin actor, no hay mano que pegue sino mano del hombre. El hombre es el agente. Repito, es la teoría de la substancia, y la del sentido común. Se puede admitir hablar de “derecho penal de acto” en el sentido de que cuando se castiga a alguien lo será por algún acto malo que cometió y en proporción a él, pero es realmente ridículo pensar que se castigue al acto... Se castiga a la persona... Se castiga a alguien por algo que hizo ... Pero el sujeto, destinatario último del operar jurídico, es el hombre individual. 

Ahora bien, la libertad deambulatoria es libertad de la persona, por lo que nadie puede pretender, - salvo la chicana feliz del “Mercader de Venecia”, una libra de carne pero nada de sangre- , que Ud. le hace perder a alguien la libertad sin que pierda otros bienes. Ud. no puede restringir la libertad de alguien sin restringir su libertad de ir a la cancha o de viajar a Europa.   

El resultado del análisis elemental de la experiencia moral es que lo primero es que, ante el delito, debe ser la retribución. “Esto no puede quedar así”.  “Hacer algo”. Y hacer algo en el sentido ya indicado. Que por parte de la comunidad, o de otro, se aplique un mal al que obró mal. Que se aplique una pena. Pero, obvio, una pena que sea pena. Ud. a los usurpadores de su casa no les paga regalándoles un osito de felpa ni saludándolos con tarjetas de Navidad. Una pena es una pena. Hasta un universitario lo debe poder entender, diría Chesterton.

Por donde se extrae como conclusión que es un error fundamental el que comete Ferrajoli y tantos otros al negar el fin retributivo de la pena, así como al negar que las penas sean penas, o al negar que se pene a las personas. Y es error, son errores, que va, que van,  contra el sentido común popular de nuestra gente, como hemos visto.

Sólo me permito sugerir a los jóvenes asistentes a este congreso realizar un trabajo práctico con un análisis de las obras o escritos o sentencias de todo autor que niegue el fin retributivo de la pena, para ver si en el acto ejercido de su pensamiento, fuera del momento en que tienen todos los sentidos aplicados a replicar explícitamente al fin represivo, no conceden de un modo o de otro, al mismo que se les viene a imponer.

2. Sobre el fin preventivo al no haber fin represivo


Voy a contar de nuevo dos cosas. Lo primero es una estrategia seguida por una repartición pública de ésas de “de defensa del consumidor” o algo parecido. Lo segundo es una frase harto repetida. Diríase que se trata de dos chistes...


En una repartición pública de la Mancha, de la cual yo no quiero acordarme, diría Don Quijote, cuando se dirigen a los altos poderes del Estado en defensa de los bienes de la gente, por ejemplo a un Ministerio, está establecida, según se me informa, en forma implícita no escrita pero que se aplica rigurosamente, esta estrategia que pongo a consideración de ustedes: 
“Se dirige intimación para que conteste en 30 días. Si no contesta se dirige intimación para que conteste en 20 días. Si no contesta se dirige intimación para que conteste en 10 días. Si no contesta se dirige intimación para que conteste en 5 días...”


Uds. se preguntan cómo sigue la historia. Pues la historia parece que continúa así:

“Y si en 5 días no contesta 

...

 se archiva...”.


¿No es cierto que es un chiste? Pero, ¿por qué es un chiste?  – Lo es porque cuando alguien incumple e incumple e incumple... hay que hacerlo cumplir... Pero, de eso se trata, ¿cómo hacerlo cumplir? – Pues aplicar alguna coacción, “algo que le duela”, alguna pena... - Parece que no. Intiman. Amenazan... Y... ¿ después?  Se allanan. ¿Qué efecto produce esto en el funcionario? No necesito decir cuál es...


Y ahora lo que les cuento es tan cortito, que abarca un solo renglón:

“Recuperaremos las Malvinas por la vía de las notas diplomáticas”.


¿Qué parecido tiene una cosa con la otra? Lo dejo al lector. Hasta un universitario, diría Chesterton, lo puede entender...


Todo el derecho penal y todo el derecho que trata con la maldad o la debilidad humana, tiene su abecé en que no se logra fin preventivo penal alguno si no hay ninguna probabilidad de que se aplique un mal en lo futuro. Y al no aplicar el mal ahora se va consagrando la tesis de que no se aplicará nunca. Máxime cuando se hace una teoría para no aplicar ningún mal. 

Es decir, bastaría con decir que Ferrajoli pareciera que no puede ni siquiera hablar de derecho penal pues no admite en rigor penas. (Pues para él las penas se conminan pero no se aplican... pues las penas no deben ser aflictivas... pues las penas serán para el acto y no para la persona ...). 

Ahora, admitiendo que la justa pena es debida ante el delito, agregamos que precisamente por ser pena, y pena que se aplica, es que puede ejercer un efecto disuasivo y educador ... ¿Cómo va Ud. a conseguir que alguien no delinca si nunca lo castiga, si las penas no son penas, si no deben ser aflictivas?


Esto nos permite concluir que sin penas verdaderas no hay derecho penal, y nos permite explicitar que sin fin represivo del sistema penal no hay fin preventivo ninguno que pueda existir.

3. En cuanto al fin de evitar los excesos de las víctimas


Es la otra finalidad que Ferrajoli admite como segunda. Nuestro autor sostiene que el derecho penal se justifica para evitar los excesos de las venganzas de las víctimas. De lo mucho que podría decirse aquí nos limitamos a esto:


Si Ticio me debe 100 $ y yo le reclamo 120 $ hay un exceso en mi reclamo, un abuso, consistente en reclamar $ 20 más de lo que yo reclamo. – Quiere decir que si le reclamo $ 100 el reclamo será justo.  Si en vez de deberme $ 100 Ticio no me debe nada, todo lo que le reclamo es injusto, es exceso. Lo único justo es que yo no haga nada. Que ejercite una perfecta y total conducta omisiva.


Si yo juez digo “A Cayo lo castigo a sufrir 25 años de prisión por un delito legal y constitucional y fehacientemente comprobado de hurto”, es posible que se me conteste: “es injusto, es abusivo, sobra mucho”. Porque debí aplicar la pena del hurto. En lo que la pena aplicada excede a la del hurto hay “abuso”, “exceso”, “plus”, “injusticia”. Pero si Cayo no cometió ningún delito todo es abuso. Todo lo que no sea dejarlo tranquilo. Una conducta perfectamente omisiva de no molestarlo.


Ahora bien,  si admite el derecho penal o como fin de la pena evitar los excesos, lo que excede la pena justa es injusto. Pero aquello en que la pena no excede la medida es justa. Porque hablar de “exceso de la medida” es admitir que hay una justa medida. Retribuir al delito por parte de las víctimas con penas abusivas es abusivo, injusto, excesivo... para evitar esto está el derecho penal. Pero reprimir sin excesos ni abusos es... justo. Luego, Ferrajoli al tratar este fin, implícitamente admitiendo el fin represivo. Está admitiendo que se devuelva proporcionalmente. Está admitiendo que haya una pena no abusiva.

Suelo explicar a los alumnos así la respuesta a la objeción escéptica que alega que si podemos conocer la verdad, cómo se explica el error gnoseológico. Es como razonar así: “yo tiro al blanco y yerro... tiro al blanco y yerro, tiro al blanco y le erro... Luego, no hay blanco”. -  De que yo yerre no surge que no haya blanco, sino precisamente que si admito que hay error admito que hay verdad. Si admito que yerro al blanco es porque hay blanco... Si admito que hay exceso y para evitar el exceso pongo el sistema penal... hay represión justa. Hay fin represivo justo.


Los autores que niegan el fin represivo del derecho penal no pueden admitir con coherencia el fin preventivo. En alguna medida lo deben admitir, a regañadientes, al admitir una proporción entre delito y gravedad del delito y pena y gravedad de la pena... Que es la tesis...

*

IV. Algunas conclusiones globales


Extendiendo las conclusiones más allá de las observaciones puntuales, queremos finalizar con las siguientes:


1. El planteo de Ferrajoli choca contra el clamor de la ciudadanía, contra el sentido común y contra las evidencias primordiales del derecho penal.



2.   Como el propio Zaffaroni lo ha advertido, cabe preguntar qué queda de derecho penal en el “derecho penal mínimo”. El autor italiano considerado suscribe esa posición, y el nacido en Argentina y también citado radicaliza y va al abolicionismo liso y llano. ¡Más coherente!


3.  Como hemos mostrado en otros lugares, el garantoindividualismo es una forma de minimalismo o de abolicionismo penal.
 Ahora añado que como en esas posiciones en realidad de derecho penal queda muy poco y sin fundamento, y la imperiosidad de la persecución penal queda deteriorada, en definitiva esa posición se termina prestando a cualquier capricho o ideología. Doy  como ejemplo la aplicación de la llamada “doctrina del fruto del árbol venenoso” en los que propician hacer un curioso y arbitrario e inconstitucional “clearing de valores”, lo que junto con la experiencia habida en materia de aborto nos lleva a pensar que se castigan los delitos que se quieren castigar y no castigar los que no se quiere. Esto lleva a la famosa frase que pronunció un juez en el “leading case”  “Navidad Frías” de que el derecho penal quedará así para los arrepentidos o para los estúpidos, a lo que cabría añadir ahora: “para los enemigos”.... 


4.  Ahora bien, así puestas las cosas estamos ante la negación lisa y llana del derecho penal, no en una discusión “intraderecho penal”. Poner en manos del garantoindividualismo, del minimalismo o del abolicionismo penal esta rama del derecho, sea en los niveles de estudio, enseñanza, investigación o aplicación, jueces y fiscales, es como encargar la custodia del presidente o el servicio de transfusiones de hemoterapia de un hospital a un testigo de Jehová... y encima pagarles... ¡Absurdo! 


5. Ensayo la tesis de que la hegemonía que este tipo de posiciones ejerce sobre el ambiente jurídico es la principal causa de la crisis penal que nuestro pueblo constata sangrientamente en la administración de justicia penal. Y no lo son la dotación de medios económicos, ni las leyes, y ni siquiera la moral media de abogados, jueces, fiscales y policías.


6. Si se toma un concepto amplio de “garantías constitucionales” y un concepto amplio, como es usual por lo demás, de “Constitución”, es evidente que en “el bloque fuerte” o “de importancia constitucional” del ordenamiento, hay que incluir las garantías de las víctimas y las garantías de la comunidad, más precisamente de esa comunidad que se llama “Estado”, y en especial su “ius puniendi”. Por lo que las soluciones minimalistas, abolicionistas y garantoindividualitas resultan lisa y llanamente inconstitucionales.

7. Llama la atención la falta absoluta de seriedad y la forma en que cunden las modas en esta materia (digo derecho penal y procesal penal), en forma proporcional al temor de parecer “represores”, a cambio de lo cual se admite cualquier autor que tenga un halo de “progresista” y actual. Señalo como anécdota que leí a Ferrajoli hace unos años, cuando escuché decir que era el autor que mejor sintetizaba la posición contraria al derecho penal solidarista. Pero sometí un borrador de este trabajo a una colega que está haciendo postgrado a la moda de Derecho Penal y ... no lo conoce. Ya habría pasado de moda. De todos modos al leer cómo este autor destruye todo el pensamiento penal no pudo dejar de decir: “Pero este hombre está loco”. Que Franca conserve por favor el sentido común y podrá ser buena penalista que no tenga que avergonzarse ante la viuda del policía muerto, la viuda del secuestrado, la madre del niño muerto, toda esa gran cantidad de gente que pide justicia y no es escuchada..


8. Es hora de construir un pensamiento penal solidarista.


9. Dicho pensamiento, y no el abolicionista, o el minimalista o el garantoindividualista, es el que respeta las exigencias del derecho natural y del pensamiento cristiano. En suma, una línea de pensamiento solidarista penal es la única congruente con la doctrina del “orden natural y cristiano”. Claro está que no podemos extendernos ahora en cuáles serían las líneas básicas de dicho pensamiento, pero baste decir dos cosas: a) Ella debe recoger y suscribir muchas posiciones del derecho penal tradicional en Argentina llamado liberal. b) Debe suscribir un concepto amplio de “garantías”, que incluyan las de las víctimas y de la comunidad toda y de sus órganos, empezando por el reconocimiento como garantía del “ius puniendi” del Estado. Estamos, a pesar de nuestras limitaciones, en esa tarea. ¡Qué lucha!

Héctor H. Hernández

SOBRE FINES DEL SISTEMA PENAL EN FERRAJOLI

I.

Sentido común penal

Parece evidente que en nuestros días la ciudadanía tiene como valor prioritario recuperar la seguridad ante la delincuencia. Someto a consideración de los oyentes/lectores el discurso de sentido común en que se sustenta ese clamor, el cual  rezaría más o menos así:

1. Los hombres somos defectuosos y podemos dañar a la comunidad en conjunto o a sus integrantes. Y a veces cometemos actos malos graves llamados delitos. Los delitos son conductas malas que atacan bienes. 

Cuando alguien le dice a otro “si vas al baño no dejes la cartera que te la pueden robar” y alguien le contesta “mirá si alguien si va a llevar lo ajeno”, esto último es un chiste, precisamente.


2. Esto supone que hay un sistema de valores ético-moral-jurídicos compartido, según el cual se habla de bien y de mal y de bienes y de males. Todos vemos que es un mal el secuestro de una persona para pedir rescate. Porque es un bien la libertad e integridad y tranquilidad de la persona. Todos vemos que es un mal el homicidio. Porque vemos que es un bien conservar la vida. 

3. Ante el delito  es necesario, es justo, es bueno responder, esto es castigar. Y el castigo es un mal  que se aplica al que obró mal. Un mal que se aplica al que atacó bienes.

Y esto es por algo primero y evidente, y es que hay que restablecer el orden. Un “hay que” en términos de justicia. Lo cual ha de servir como prevención, para que esos males que son los delitos no se repitan, sea por parte del delincuente sea por el que todavía no delinquió; y para resocializar, reeducar y hacer mejor al delincuente; y para cumplir con el debito respeto de las víctimas; y para evitar la guerra y la anarquía civil que se produciría si  cada uno tomara venganza por propia mano.


4. Una de las razones por las cuales los hombres se unen en asociaciones y sociedades, sobre todo en esa sociedad mayor que se llama Estado, es precisamente por cierto bien que es la seguridad, sea externa, sea interna, lo que da origen al sistema de la diplomacia y fuerzas armadas y al sistema penal y de seguridad. Entre otras cosas es por ese bien que el Estado es, existe. Y por ser la causa de tan grandísimo bien el Estado es algo bueno, y como es algo bueno el Estado hay que defenderlo.


5. El ideal es, precisamente, que esa sociedad llamada Estado ejerza cierto monopolio del poder de aplicar esos males que son las penas, a esos males que son los delitos.


6. Por la misma razón por la que se exige como justo y bueno castigar y para eso tener el sistema penal, hay que añadir como algo redundante si nos movemos en ámbito jurídico, de derecho, de justicia, que el castigo debe ser justo. Lo que implica que debe aplicarse * a quien delinquió; * en proporción a la falta cometida de modo que, como se dice, a un ladrón de gallina se le aplique pena inferior al asesinato; * estableciendo el cumplimiento de ciertas garantías para lograr el objetivo.  Garantías como las que acabamos de mencionar, garantías de seguridad y certeza como requiere una norma suficientemente conocida previa, imparcialidad del juez, y otros elementos para arribar a la debida certeza de lo que pasó para aplicar el castigo (o no aplicarlo). Así como el respeto de la persona humana en general, o de las personas viviendo en comunidades políticas y de estas mismas, exige que haya derecho penal, implica que sólo se castigue a los que delinquieron, y siempre se respete aquélla en todos, delincuentes o inocentes. 


7. Va de suyo que en este “discurso del sentido común” se ve todo esto como algo no de relieve odontológico, estético, deportivo, hidráulico, artístico, anatómico, dietético, .... sino moral.  Y es asunto moral, jurídico y político. Si se comete un delito la gente se enoja como frente a algo importante con importancia moral. Y si se comete la falta de no castigar el delito injustificadamente la gente reacciona como frente a algo importante con importancia moral. Las manifestaciones populares contra la impunidad arremeterían contra quien alegase que los jueces que no aplican las penas están en un cierto error más o menos marginal. 
Los delitos suelen suponer un daño que llamaríamos “físico”.  Por ejemplo si me hurtan la lapicera experimento un daño económico (necesito X $ para reponerla...), sin perjuicio de cierto daño que se suele llamar “moral” pero lo englobo a los fines de esta parte en el físico: v.gr. si la lapicera es un recuerdo de familia... Pero también hay un daño “moral” en el sentido de que es una afrenta a mi persona, un meterse en el ámbito de lo mío y señorear sobre lo que debo señorear yo... Y un daño es siempre la desobediencia a la norma jurídica  ( en el marco de su justicia y competencia). 

Ahora  bien, es un atentado moral, político y jurídico el delito. Es exigencia moral, política y jurídica el castigo del delito. Es un atentado moral, político y jurídico la impunidad del delito, al menos en la medida en que se pueda reparar y no se repare. 

Vamos a mencionar un criterio que suele utilizarse  en nuestro país. “Es más grave el terrorismo de Estado que el terrorismo de los particulares”.  La razón de esto es que el Estado, siendo más responsable y debiéndoselo suponer inocente (al Estado en la persona de quienes lo representan), tal falta reviste más gravedad. Si el encargado de cuidar se convierte en agresor el delito se agrava, porque el pastor se convirtió en lobo. . (Éste es un criterio que aparece en el Código Penal: .......). 

Quizá sea por eso que se podría ensayar que es más grave la impunidad que el sufrimiento del delito. Porque siempre es más grave cometer  - por acción u omisión – que soportar la injusticia. Porque la impunidad (en la medida en que es posible evitarla) es una falta moral del Estado. Es de algún modo un delito que comete el Estado. Lo decimos en sentido amplio de delito, y como “delito natural”, y también recordando la figura del art. 274 del Código Penal, que pena al funcionario que no reprima, y el art. 71, que establece que la persecución de los delitos es cuestión de orden público. De hecho a la mayoría de los delitos se les da ese carácter de “delitos de acción pública”. Y los que dependen de instancia privada se convierten, instados, en públicos.


Hasta aquí el discurso de sentido común en que se asienta el clamor popular contra la impunidad.


Ahora vamos a analizar brevemente la posición de un autor de los más citados, que suelen ser tenidos como autoridades en derecho penal, ( o lo era hasta hace un tiempo... ¡cómo pasa la fama y pasa la moda!... el italiano Luiggi Ferrajoli, para cotejar su pensamiento con el pensamiento del sentido común penal.


Este trabajo se concentrará fundamentalmente en los fines de la pena en Ferrajoli, trabajando casi con la sola mención de sus posiciones, ocupándonos más bien incidentalmente de sus fundamentos, o de criticarlos. 

Dejo para otra ocasión un análisis del fin de evitar la reacción excesiva, la cuestión de la moralidad del derecho penal, la cuestión de las garantías en Ferrajoli, la función que Ferrajoli asgiana al juez, y una consideración de los fundamentos antropológicos y iusfilosóficos de sus posiciones.

*

B

Fines de la pena y temas conexos en Luiggi Ferrajoli 

Admite (en principio ) sólo dos fines

El autor italiano admite dos fines de la pena.  Sólo admite como principal del derecho penal la prevención , pero sólo la general, de los delitos, no la especial, y establece que son las normas penales (la conminación normativa penal) las que establecen la prevención y no las penas en sí mismas.  El otro fin es evitar la reacción desmesurada de las víctimas.

Queda dicho que niega todo fin represivo, todo fin moralizador, todo fin preventivo especial, todo fin represivo general mediante aplicación de penas, todo derecho de la víctima ... En suma, niega casi todo lo que piensa la viuda de un policía asesinado, la madre de un desaparecido de verdad, las asambleas barriales, Camilo Tale, Sebastián Soler o Tomás de Aquino. 


En cuanto al fin represivo


En cuanto al fin moralizador del reo


Queda excluída “cualquier finalidad de enmienda o disciplinaria”. Lo único que se puede y debe pretender es que la pena no pervierta al reo (p. 397). 

“Que no reeduque pero tampoco deseduque; que no tenga una función correctiva pero tampoco una función corruptora; que no pretenda hacer al reo mejor pero que tampoco lo haga peor” (p. 397).


Incoherencia

Teniendo en cuenta que el autor ha puesto claramente la separación entre moral y derecho (                 ), no se ve como ilógico que rechace  toda finalidad moral al sistema penal. Lo que no se ve claro es por qué el sistema tendrá que evitar que el reo se corrompa. Este término de “corrupción”, de suyo y por el contexto en que lo usa Ferrajoli, alude a una cuestión moral. Pareciera, entonces, que F. se deja llevar por criterios moralistas que para ser coherente debiera rechazar.


Reflexión sobre el fin represivo y la coherencia de los que lo niegan para afirmar otros

A nuestro criterio el autor comentado, y todas las posiciones que afirman el fin preventivo de la pena y rechazan el fin represivo, restaurador, cometen una cierta incoherencia. Para explicarnos apelemos al siguiente ejemplo, que discutiremos más ampliamente. 
Un padre de familia está comiendo en la mesa de su casa y un hijo, sin decirle “agua va” le lanza un escupitajo en la cara. Hay una falta. Analicemos la experiencia moral del hecho de la citada falta cometida. 

- ¿No es que hay una exigencia inmediata en la comunidad familiar de que “algo se debe hacer”, de que “esto no puede quedar así”? Parece que lo que se debe hacer es algo con relación al hijo infractor. Y que eso no puede consistir en un premio, precisamente, ni en ninguna felicitación. Que “hay que aplicar una pena, que de suyo es algo negativo para el infractor” ? 

Entiendo que todo el derecho penal se construye sobre la base de esta vivencia. Todas las consideraciones antropológicas, metafísicas, políticas, serán fundamento, serán derivaciones, serán supuestos, pero no pueden ignorar esta evidencia. 

Carnelutti lo afirma con simplicidad y claridad meridianas:

“La experiencia muestra la pena como secuela natural del delito. Lógicamente, la pena es el reverso del delito; si el delito es satisfacción del interés del agente, la pena es el sacrificio de ese interés... Pero la pena no sería el reverso del delito si la correlación se limitara al binomio: satisfacción-sacrificio; se remonta, por el contrario, a la causa de este efecto: como el delito es lesión del interés ocasionado al paciente por otros, así la pena es sufrimiento infligido por otros  al agente; en este aspecto se distingue la pena de la penitencia ... La pena es... un fenómeno moral; su moralidad está en su correspondencia con el delito, correspondencia que veremos desarrollarse respecto de an [existencia de la pena] y respecto del quantum  [la cantidad de la pena]: la lesión de un interés en tanto es pena en cuanto la ley joral exige que se la irrogue... [La comunidad, así ]... como se turba ella por el delito, así se aplca con la pena; pero en tanto se aplica en cuanto responda la pena a su sentido de justicia”.

Pero como el antimoralismo de las posiciones al uso puede tomarse de que el ejemplo no sirve porque el gobernante no es un padre y que tanto como hay que rechazar el moralismo hay que hacerlo con el paternalismo, pongamos otro caso: Delante de gran parte de una comunidad una persona asesina a otro. ¿No es cierto que se impone “igualar” este hecho con otro de signo contrario? ¿No es que tiene razón nuestro pueblo cuando clama por justicia y que la justicia consiste en hacer esa igualación, esto es en reprimir?

Y esto con independencia de consecuencias ulteriores. El resultado del análisis elemental es que lo primero es que, ante el delito, debe ser la retribución. “Esto no puede quedar así”.  “Hacer algo”. Y hacer algo en el sentido ya indicado. Es de sentido común elemental ... 

Más sobre la prevención general en F.: se ejerce mediante las prohibiciones penales y no mediante las penas

La prevención general 

“es la razón de ser primordial (p. 334, renglón 7), aunque no de las penas –matiz importante-, sino de las prohibiciones penales (renglón 8). 

Dije más arriba “matiz importante” porque no es la misma la justificación que un juez puede tener en su tarea si la aplicación de la pena contribuye al fin racional, justificado del derecho penal (A), o si, por el contrario, lo que conduce al fin no es la aplicación de la pena sino la mera prohibición penal establecida en la norma (B). Si es A, el juez penal encuentra un aliciente importante en cumplir su tarea, que se supone es condenar a los delincuentes y absolver (o lo que corresponda) a los inocentes. Si por el contrario es B, la cosa es muy distinta. El derecho penal queda para el legislador y no está claro qué debe hacer el juez penal. Aunque infra lo veremos, anticipamos que el juez penal tiene la función más impensada por cualquier interesado en estos temas que no haya transitado los meandros de estas posiciones doctrinales penales.

Sigamos con el ejemplo del padre de familia

Ahora bien, supongamos que el padre de familia comenta lo que pasó a  un tercero y el tercero le pregunte qué hizo y aquél responda así: 

“Para evitar que se repita le escribí una norma (sentencia o ley)”. 

El otro lo mira extrañado y repite... no lo puede creer... :

“¿Qué hiciste?” –

“Contraté un abogado y le dicté una pequeña norma o sentencia condenándolo...”.  

El tercero, hombre de sentido común que ni por las tapas leyó a Ferrajoli, sin perjuicio de decirle que para esto no se consulta un abogado, que los abogados para esta tarea resultan caros inútilmente, le pregunta: 

“Pero, ¿y la condena la cumpliste? ¿Qué de malo le pasó a tu hijo que te escupió en la cara? 

– “Nada. Dice Ferrajoli que lo importante no es la pena sino la norma que conmina ...”. 

- Pero entonces no habría que hacer nada. Porque la pena ya estaba conminada. Todo hijo sabe que no puede escupir al padre en la cara...

El tercero se preguntará si el padre está en su sano juicio. Si Ferrajoli no afecta gravemente al sentido común. ¿En qué sentido? 

Pero dejemos el caso del padre de familia. Ud. Es el Ministro de Gobierno de la Provincia y tiene que mirar a la cara a esa chica de 32 años, rodeada de hijos, joven y bella pero demacrada, inundada de llanto, viuda del policía a quien los delincuentes acaban de asesinar. ¿Se anima a decirle con Ferrajoli cuando lo increpa preguntándole qué hace, leyéndole por la cadena de radio y televisión el art. 79 del Código Penal que reprime el homicidio...?  Póngase a la prueba de la sociedad el pensamiento de Ferrajoli, y de todos los abolicionistas. ¡ Por favor! 

Yo he sometido este pensamiento a una abogada que hace un posgrado en derecho penal y me dijo: “¡... Pero este tipo esta loco!... Yo no sabía que pensaba así... ” – No pude menos que preguntarle: ¿... Pero, vos no lo conocías a F...?  - No. En el posgrado no nos dieron nada de él.  (Ya pasó la moda...).

En qué consiste el atentado a las evidencias primeras de la experiencia moral, jurídica y política

Falta a la más elemental experiencia de la vida cuando en vez de aplicar pena lee una norma, o aún una sentencia que no se preocupa en aplicar.  Falta a la más elemental psicología cuando cree que puede estructurarse la persecución del objetivo de la prevención sin la represión que es la base y previa. Falta al más elemental sentido común si cree que puede haber represión o prevención sin pena. Pero pena que se cumpla. En rigor, contra ese vano conceptualismo jurídico que todo lo que toca normativiza o conceptualiza, pena es pena cumplida. Pena conminada es eso, la amenaza de una pena. Y la amenaza de una pena es amenaza real si hay cierta probabilidad de que las penas que se conminan se cumplan... Los delincuentes andan cada vez más tranquilos porque saben que, de hecho y en un nivel de probabilidad seria, no existe la justicia penal entre nosotros. No se castiga. Pocas veces se lo hace con los delincuentes pequeños. Casi nunca con los poderosos.  Mis queridos y pacientes alumnos dirían que esto es la mentalidad de “hombre jurídico” llevada a su multiplicación eminente...

Nos parece que negar el fin represivo es contra el sentido común. Nos parece que el fin represivo se cumple aplicando la pena y no sólo ni principalmente ni casi nunca sólo dictando sentencias que serían condenatorias pero en el pensamiento de Ferrajoli meramente declarativas. Nos parece que el fin preventivo se cumple haciendo efectivo el castigo, la represión, y no leyendo la norma... que por ser de derecho natural (v.gr. no se debe robar) ya estaba leída... 

Y nos parece que es igualmente contra el sentido común decir que se cumplirán los restantes fines (los que admite Ferrajoli o los que no admite) si no hay fin represivo. Porque si no se reprime no hay derecho penal  aplicado. Y derecho penal es reprimir, aplicar penas. Y reprimir es acto humano, que es por un fin, un fin bueno...


Queda un solo fin de la pena o en todo caso un fin y un cuarto...


Por obra de lo dicho, pues, de los únicos dos fines de la pena que Ferrajoli, contra el sentido común, admite, queda en definitiva uno solo: evitar la reacción desmedida de las víctimas. Del preventivo, si no hay penas efectivas, en la realidad no queda nada. Digamos que queda un fin y un cuarto... O un solo fin de la pena.


Lo reconoce Ferrajoli

Pero lo que nosotros decimos en sentido crítico, es de hecho casi admitido totalmente por Ferrajoli, según pasamos a ver. Porque también se preocupa por poner dinamita en el fin de prevención general, enseñando que 

“es dudosa la idoneidad del derecho penal para satisfacer eficazmente” la prevención  (p. 334, renglón 25). 

Aunque señala que es idónea, sin embargo, para satisfacer el segundo fin (p. 334).

A esta altura tenemos, entonces,  que hay dos fines, en principio el primero en su discurso es principal, mas luego aparecen en paridad, pero hete aquí que difícilmente se pueda cumplir. Si el primero en su discurso es un fin que no se puede cumplir, siendo que el fin es “aquello por lo cual o para lo cual algo es o se hace”, “el único fin” verdadero que imantará y guiará el actuar del juez será el segundo. Nadie se guía por un fin imposible, al menos si sabe que es imposible. No es poca cosa lo que acabamos de decir. Porque esto pone sobre el tapete que lo que dijimos en el ejemplo del escupitajo, del padre de familia que le pagó a un abogado para que hiciera un trabajo inútil, no es un exabrupto nuestro con animadversión. 

Cabe preguntar, entonces ¿para qué está el juez penal?  ¿Será tergiversar su pensamiento decir que está para un fin que no es fin y para un fin que sí lo es? ¿Cuál es el fin que es fin y que “se puede” y donde el juez “se siente útil”, cumpliendo una función social? 
  

Nueva limitación del primer fin penal, al transferirlo a otros órdenes sociales 

Pero concedamos a la incoherencia de Ferrajoli al seguir preconizando el fin que llama principal pero que no es fin, y que al negar el represivo cae a nuestro criterio por su base. Y veamos cómo sigue minando el sistema penal ...

Sostiene que el derecho penal, más que un medio, es un coste, un lujo propio de sociedades evolucionadas, por lo tanto los fines de prevención general hay que adjudicarlos más bien a otros sistemas de control social (p. 334). Ahí coloca a la policía, el sistema disciplinario  e incluso -  por favor escuchen bien, lean bien... -  al terrorismo... ( sic, p. 334). 

Esto no tiene desperdicio. Leo y releo y en la página 334 y sigo encontrando que dice así. Sí, lo dice, lo revisé porque Uds. no me iban a creer:

“Más aún: sólo el segundo fin, esto es, la tutela del inocente
 y la minimización de la reacción al delito, sirve para distinguir el derecho penal de otros sistemas de control social  - de tipo policial, disciplinario o incluso terrorista -  que de un modo más expeditivo y probablemente más eficiente serían capaces de satisfacer el fin de la defensa social
 respecto al que el derecho penal, más que un medio, es por consiguiente un coste, o si se quiere un lujo propio de sociedades evolucionadas” (p. 334)

Para F., pues, “el fin de la defensa social”, podría ser mejor logrado con el terrorismo ... Es mejor el terrorismo que el derecho penal... para cumplir los fines del derecho penal. Pero, ¿cuál terrorismo? ¿El “terrorismo de Estado”, el de las “Brigate Rose”, infinitamente inferiores a nuestros “ERP” y “Montoneros” cuando no estaban en el poder?  Habría que rastrear en toda la obra de Ferrajoli a ver qué actitud adopta respecto de cada terrorismo y cuál es su propuesta... 

Esto es realmente ininteligible. O, si se intelige en el sentido obvio de que prefiere el terrorismo al derecho penal, es inadmisible. En primer lugar, el terrorismo, en cuanto consiste en un sistema de obtener objetivos sociales dañando indiscriminadamente, es decir dañando en principio a inocentes, es intrínsecamente injusto. 

Por lo demás, en la otra variante, la de preferir el sistema de control de tipo policial al del derecho penal, registramos otra consecuencia inadmisible, que también se registra en Zaffaroni: concebir la “agencia policial” (lenguaje de Zaffaroni) como en las antípodas del derecho penal.  – Con lo cual se hace del hecho que suele suceder a veces, de que la policía no respeta el estado de derecho, una cuestión esencial y de derecho. Me parece inconcebible. Y por esta vía pareciera legitimarse una policía concebida al margen del derecho y contra el derecho.  ¡ No puede ser !

Ahora bien, si aplicamos todo esto como respuesta a la viuda del policía, ¿qué mensaje le trasmite el autor considerado? ¿Es equivocado decir que está invitando a los policías a implantar un régimen de represión al margen del derecho penal? 

Yo comprendo que todo aquél que siga devotamente a Ferrajoli, o que se haya tragado irreflexivamente sus doctrinas, o que haya concedido, como suele suceder, a la moda, por poco aprecio que tenga de sí mismo y poco aprecio que tenga de mí, no verá otro camino que objetar mi competencia para hablar sobre aquél. En efecto, soy y me defino tomista, solidarista, quiero construir un derecho penal al estilo de Santo Tomás, guiado por la experiencia de las cosas elementales de la vida, que encuentro en el clamor de mi pueblo argentino contra la impunidad.   Ergo, es fácil espetar: “no es competente”. Pero, ¿no tengo derecho a que se me conteste a la imputación de que esto es gravemente irrazonable y injusto, y destruye la vida social?

Por lo demás, el interlocutor que lo haya aceptado mansamente, tiene otra posibilidad:  como F. es un autor inorgánico y nada sintético, encontrar matices, modulaciones, marchas adelante y marchas atrás... Entonces me dirán: “lo saca de contexto”. No me puedo poner en todas las posibilidades de interpretación y en refutarlas. Yo me atengo, como se dice que no dijo Galileo, al “ e pur si muove”. Ahí está: para la defensa social (que, conste, en ningún momento F. había puesto al principio como fin del sistema penal) es mejor el terrorismo ...  o la policía... Lo escrito, escrito está. 

Otra forma de deteriorar los fines : supresión de casi toda pena

Pero la demolición sigue. Leyéndolo no se sabe qué tipo de pena queda en pie. *Desde luego que se opone a la pena de muerte (p. 396 y passim). * Pero también a la de multa (pp. 402, 411 477). * También a toda otra que no sea la pena privativa de libertad. * Se quedaría, entonces, con la privativa de libertad, pero hay que tener en cuenta que propicia que no sea de más de diez años (p. 414). – No hacemos valoraciones, meramente enunciamos posiciones del autor. *Pero hay que leer todo ( se trata de un “bien arduo”...). En otro lugar propicia abolirla (p. 412). [V. apartado 31 ]Esto es, abolir también la pena privativa de libertad. Porque, para nuestro autor, la cárcel es “antiliberal, desigual, atípica, extralegal y extrajudicial, al menos en parte, lesiva para la dignidad de las personas, penosa e inútilmente aflictiva” (p. 413). Por lo demás, - y esto ni es enteramente inexacto ni novedoso, desde luego -  las cárceles son “criminógenas”, “escuelas de delincuencia” y “de reclutamiento de la criminalidad organizada”. Y... tampoco previenen las venganzas privadas (p. 412, sic). Y, desde siempre, las cárceles han sido “aflictivas”, esto es no han respondido “a su modelo teórico y normativo, mucho más que la ´privación de un tiempo abstracto de libertad´” (p. 412). Porque la cárcel ha conservado elementos de aflicción física y sicológica (p. 412). - Adviértase: nuestro autor no hace la constatación que es un lugar común de los defectos que suelen tener muchas veces las cárceles, sino que habla en forma universal y apodíctica: las cárceles no sirven, pura y simplemente. No es exagerado razonar así: si las cárceles son consideradas un medio para un buen fin y las cárceles no sirven para el fin, hay que suprimirlas y se acabó. Pero si el único fin del sistema penal suponía la pena de prisión como medio y hay que suprimir el medio... no queda nada. Máxima cuando el fin del que aquí no nos ocuparemos, evitar la venganza privada, si no hay ninguna forma de pena tampoco se puede lograr. Es evidente que las víctimas o sus parientes, si el Estado no aplica ninguna pena en serio, seguirán buscando la venganza...

* A buen entendedor, si la única pena es la de prisión, “de lege ferenda” no hay que admitir, entonces, la pena de inhibición. Lo que se vería confirmado en este paso: “en cuanto a las penas privativas de derechos, su disciplina se va revelando cada vez más inicua e irracional” (p. 411). 

Habrá que entender, según esto, que a los desaparecedores de personas no habría que inhabilitarlos... ni penarlos por más de diez años de prisión... pero como las cárceles son criminógenas ... mejor dejarlos en libertad...

¿Sería sacarlo de contexto decir, entonces, que viene a suprimir todas las penas convencionalmente admitidas y, ciertamente, todas las penas que admite, por ejemplo, nuestro Código Penal de la República Argentina?

Pero según él no habría que afligirse de las consecuencias tremendas a que sólo aparentemente se llegaría con todo esto, pues, según nuestro autor, las estadísticas probarían que las penas son inútiles. Es decir, y a buen entendedor: si el juez quiere ser útil debe tratar de evitar castigar.

A la vez, en un pasaje (p. 466, 2º párrafo), pone al pasar que siempre aplicar la pena del derecho penal es injusto, porque ella se suma a la reacción informal que suscita el delito (!!!). 

Hay otras formas de consuelo contra los escrúpulos que al juez o al profesor o al alumno se le puedan  crear por la evidencia de la destrucción de todo el sistema penal. Como el reo sufrirá necesariamente una violencia informal ( que el autor da por hecha), la pena no debe superar la misma (p. 401).

Y va otro consuelo o justificación. En cuanto mayor pena hay, habrá mayor exclusión social del condenado. Lo que obviamente el juez deberá tener en cuenta, porque la exclusión del condenado es, obviamente, un mal que hay que evitar (¿no dice el primer principio moral que el bien debe ser hecho y el mal evitado? - Pero, de nuevo: ¿en qué se funda que la exclusión social del condenado ha de evitarse? ¿De dónde surge que no debe haber exclusión social del condenado? –Surge del sistema de pensamiento del sentido común y del sentido moral cristiano. Si se ataca todo esto, hay que edificar todo un sistema de reemplazo, y no reclamarse a aquél “ad libitum”.

¿Es aventurado decir que Ferrajoli invita, por variados y recurrentes medios, a no condenar nunca? El autor lo dice passim: la tendencia es a un “derecho penal mínimo”. La fuerza de esta tendencia, y las cargas contra el edificio del sistema penal que pone, harían corregir la expresión: la tendencia es al “derecho penal 0”. Y a esto lo ha visto Zaffaroni cuando preconizando radicalmente el abolicionismo, se pregunta si queda algo de derecho penal en el minimalismo ferrajoliano.

También se opone a “las medidas de seguridad, las medidas de prevención y las diversas medidas de policía” (p. 411). 

Supresión de tipificación delictiva de numerosos delitos

La “navaja ferrajolina” sigue arremetiendo. Y, entonces, ataca la tipificación de los siguientes delitos, entre otros: *Los delitos de peligro presunto, o abstracto (p. 469); * Toda forma de tipificación penal que incluya valoraciones (p. 170). 
 * Los delitos como los relativos a la prostitución (acá se aplicaría el criterio de la inmoralidad), delitos contra natura, tentativa de suicidio, actos contra uno mismo * Se suprimirán los   delitos contra la administración pública y la actividad judicial.
 * T se opone a delitos contra  la piedad para los difuntos, el orden público, la fe y la economía pública, la moral sexual, la industria y comercio, la moralidad y buenas costumbres, el pudor y honor sexual, la integridad de la estirpe, la familia, el matrimonio, la moral, los deberes de asistencia fliar., el patrimonio. 

* Invocando el principio de utilidad (y, aunque no lo invoque, el de inmoralidad), no debiera reprimirse el delito de aborto (p. 280), el de consumo de estupefacientes (p. 280), el adulterio, el concubinato, la evasión de presos, la tóxico-dependencia (p. 483). 

*Como no admite ningún fin moral y retributivo ni moral de la pena, sólo hay que comparar el efecto de la misma viendo si ella  reduce o no el delito, siendo éste el único criterio para sancionar (p. 473).

*Deben suprimirse los delitos culposos ( para dejarlos a la prevención administrativa).

*Deben suprimirse los delitos de desobediencia: el derecho no puede ser un bien jurídico tutelado (pp. 469/470). Así como propone erradicar la tipificación del desacato, delitos asociativos y de peligrosidad social (p. 475); y los delitos de conspiración, instigación a delitos contra la seguridad interior del Estado, provocación, insurrección, guerra civil. Lo único que interesa al Estado es el hecho, lo acaecido (p. 482). Por ello no cuentan los propósitos, por ejemplo, de homicidio o envenenamiento...; se  opone a considerar el fin de la acción y el arrepentimiento (p. 485). 

Una característica de ciertos autores que demuelen las bases doctrinales morales habitualmente admitidas con fervor revolucionario, suele ser que no se preocupan por la coherencia, por construir un sistema de reemplazo, y que, cuando viene al caso, apelan a las convicciones comunes de la gente contra las cuales precisamente combaten, sin inmutarse en lo más mínimo ante la contradicción o la laguna que esto supone. Así, nuestro autor alude en algún pasaje a la defensa del más débil, o alude a que la cárcel no debe pervertir, etc., recostándose en esos casos al sentido moral común de la gente. Pero, ensayemos la coherencia: ¿no nos dijo que el derecho se separa totalmente de la moral? Si es así, ¿por qué recaer en estos principios del sentido común y de la moral cristiana , por ejemplo, de evitar la perversión, o ejercer predilección por los pobres? – En nosotros esas apelaciones no requieren carga probatoria alguna. En quienes la emprenden contra el sentido común y cristiano, muy por el contrario,  sí.

Penas que no sean penas

Pero la cosa no queda ahí. Desde luego, llega a decir que no se ha de buscar que haya temor al castigo (p. 409); y ya estaba en lo reseñado supra que ni hay función ejemplar de la pena, ni disciplinaria,  ni compromisoria (P. 408). Estamos en otro mundo... 
Nuestro autor, por lo demás, propicia que no haya en las penas privativas de libertad un mínimo legal previsto (p. 499).

A todos los operadores jurídicos nos debe movilizar el buen propósito de restringir la aflictividad abusiva de las penas, resguardar la dignidad de la persona humana procesada y condenada, y evitar todo exceso o daño innecesario e injusto. Esos son “deberes de humanidad” que no se discuten.

Pero otra cosa distinta es concebir ya, esencialmente, las penas como “no-penas”.  En efecto, las penas que no son penas son como el helado caliente o el premio que no atrae o es un castigo o la viuda que no se le murió el mariodo o el huérfano que no se le murió el padre.... 

Parecieras que nuestro autor parece haber creído alguna vez que puede haber una “privación de un tiempo abstracto de libertad de una persona” sin afectar a una persona. Pero he aquí que el hombre es uno. El derecho penal castiga, si bien por un acto del hombre, al hombre. No existe el acto del hombre sin el hombre. Por eso es una monstruosidad metafísica hablar de “derecho penal de acto” si se entiende esto como que hay que juzgar y castigar y condenar a... actos. Nunca es así. Nuestro autor sostiene, por el contrario,  en p. 485, que el derecho penal se dirige a las acciones y no a los sujetos desviados. Como no existe el color o el olor de la rosa sin la rosa, no hay delito sin delincuente. Y no hay pena que se aplique a un accidente como lo sería el acto, sino a la persona. 

Ahora bien, él sostiene que las penas no deben tener aflicción física ni sicológica (p. 412, 418).
Por lo tanto, del derecho penal, en definitiva, suprime los fines y suprime las penas, que son los medios. Pero, si queda alguna cosa en pie, sigue “la navaja ferrajoliana” cortando... Veamos.

¿Es legítimo prevenir las evasiones o prevenir los delitos?

También son ilegítimas las cárceles especiales por peligro de evasiones o de contactos ilícitos con el exterior (p. 397), por violar el principio de igualdad. 

Vale decir que el autor prefiere que la gente no sufra las penas evadiéndose, a que haya cárceles para que las penas se cumplan. El autor queda a un paso – no diremos que lo da explícitamente, pero queda a un paso -  de constituirse en propiciador de las evasiones carcelarias. 

Si ciertas cárceles de seguridad especial se justifican respecto de ciertos presos especiales por su peligrosidad o el peligro de que se escapen, no hay discusión posible en torno de la igualdad, pues se tratan desigualmente situaciones desiguales... Pero convengamos en que esto es así, siempre que se vea como un bien que se cumpla la pena de prisión... El discurso de nuestro autor pone en evidencia, nos parece, que tiende a no ver como un bien la aplicación de las penas y en consecuencia como un mal la evasión de los delincuentes. ¿Qué queda así del derecho penal?

Separado el derecho de la moral, admitida la libertad física como más alto valor social, sospechada toda fuerza del Estado de ser, en principio y por presunción que surgiría de la historia, “culpable” y “totalitario”, se ve llevado, por la inercia de la lógica de su sistema, a defender lo siguiente:

“...la defensa del derecho penal equivale a la defensa de la libertad física de la transgresión en tanto que prohibida deónticamente pero no imposibilitada materialmente. Y el derecho penal, en aparente paradoja, se configura como una técnica de control que, con la libertad física de infringir la ley al precio de la pena, garantiza la libertad de todos” (p. 339).

A buen entendedor: Si se defiende y garantiza la libertad de delinquir, prefiriendo el ejercicio de tal libertad a sistemas invasivos de la misma, todo ello en nombre de la libertad, la palabra “prohibición deóntica” es un adorno inconsistente, es una prohibición deóntica cuyo contrario, la obligación (necesidad deóntica) de evitarlo no existe... ¿Qué sentido tiene la obligación, ligada a “prohibición deóntica”, en un sistema que separa el derecho de la moral y a los valores del derecho?  En suma: El autor niega la bondad de un sistema preventivo de los delitos, so pretexto de asegurar la libertad de la gente. Pero está negando, así el abc del sistema político. El comienzo del párrafo había sido el siguiente:

“El último de estos sistemas es el más alarmante [se refiere al “estado disciplinario”] por su capacidad de convivir insidiosamente incluso con las modernas democracias. Es desde luego posible eliminar o reducir al máximo los delitos mediante una limitación preventiva de la libertad de todos: con los tanques en las calles y con policías a la espalda de los ciudadanos, pero también  - ,más moderna y discretamente, con micrófonos, cámaras de televisión en viviendas y lugares de trabajo, interceptaciones telefónicas y todo el conjunto de técnicas informáticas y telemáticas de control a distancia que hacen posible un Panopticon social mucho más capilar y penetrante que le carcelario que concibió Bentham e idóneo para desempeñar funciones no sólo de prevención de los delitos sino también de gobierno político de la sociedad. En comparación con un sistema tan invasivo, que bien puede combinarse con medidas de prevención especial respecto a quien se considere peligroso, “...la defensa del derecho penal equivale a la defensa de la libertad física de la transgresión en tanto que prohibida deónticamente pero no imposibilitada materialmente. Y el derecho penal, en aparente paradoja, se configura como una técnica de control que, con la libertad física de infringir la ley al precio de la pena, garantiza la libertad de todos” (p. 339).

De nuevo, trazos terroríficos sobre hechos, en que muestra la negación sistemática de toda garantía para la sociedad, la que queda atribuida a un “derecho penal máximo” que es el principal mal que se debe combatir. Como consecuencia, hemos visto que rechaza en forma implícita y casi totalmente explícita, la prevención penal. El espantapájaros del totalitarismo viene a encubrir la destrucción del orden penal. 

El aliciente y tono moral se pone, entonces, en la liberación de la gente, en no castigar. En ir a la reducción del derecho penal. En suprimirlo.

Lo expuesto basta para decir que F. Es un enemigo abierto del sistema penal. A la misma conclusión se llega si se analizan otros elementos, que dejamos para otra ocasión. Sobre todo el análisis de algunas bases filosóficas que dan cierta coherencia a este pensamiento.

C

Algunas conclusiones

1. No podemos menos que señalar que lo que el sentido común, la ciudadanía y el pueblo argentino aspiran, y una elemental concepción cristiana y solidarista del derecho establecen, o el pensamiento de casi toda la tradición iuspenalista universal y extranjera, desde Santo Tomás a Sebastián Soler, se dan de patadas con estas corrientes de pensamiento.

2. Es trágico que cuanto más crece la inseguridad y la impunidad, los círculos de pensamiento y las universidades  sigan produciendo, con la destrucción del derecho penal,  la destrucción de la sociedad.

3. Queda dicho que, juzgado desde el derecho penal, el pensamiento del autor considerado no resiste el menor escrutinio de seriedad y razonabilidad. Afirmarlo es casi una verdad “per se nota” o una redundancia. ¿No dice él que se propone un derecho penal 
“mínimo” y que mejor que el derecho penal la defensa social es producida por la policía (concebida como ajena al derecho) y el terrorismo? ¿Y su primo Zaffaroni no se cuestiona si queda algo de derecho penal en este “mínimo” o no habrá que ir, como él va, al abolicionismo?

4. Así las cosas, y en ese aspecto, este pensamiento penal no puede tomarse en serio, de ninguna manera. No merece ni ser considerado.

5. Sí cabría hacer, también esta reflexión: ¿por qué siguen enseñando “derecho penal” los enemigos del derecho penal?

6. Llama además la atención cómo las doctrinas de ciertos autores tan radicalmente opuestas al abecé del derecho se divulgan y se imponen, si ninguna instancia crítica. La ciencia y la universidad se han convertido en el ámbito de la irreflexión y de la moda. Ayer estaba de moda Ferrajoli, hoy no más... Mañana será otro. Pero nadie hace la tarea de repensar en serio.

7. Dado que no se puede pensar que autores como Ferrajoli, que saben leer y escribir y tienen indudable erudición, digan lo que dicen sin un objetivo a su manera y en su medida racional, hay un aspecto de tipo político en que sí hay que pensar en serio en estas doctrinas. Y es si no se inscriben en una tarea más amplia, revolucionaria y política, de demolición del derecho y de la paz social.

8. Hay que pensar si no es hora de hacer una crítica radical de estas posiciones, y rechazar el camino de admitir ciertas posiciones con cobertura de conocimiento histórico y de garantías, o aceptar la táctica de que es imposible salir al cruce a esto y habría que aceptar sus posiciones para realizar una supuesta siempre imposible “crítica desde adentro”, o “evangelización a partir del lenguaje aceptado”, cediendo al terrorismo psicológico que estas posturas ejercen. A los juristas se nos pide un compromiso con la verdad práctica, con el bien de los hombres y nuestras comunidades, y no lucrar con la vanagloria de ser reconocidos por un pensamiento hegemónico nocivo, cambiante y tiránico.

9. Finalmente,  digamos que haber partido de la base del discurso del pueblo argentino sobre la inseguridad no es sino el método que los más grandes moralistas y juristas nos han enseñado,  que es partir de las evidencias que surgen de la experiencia moral.
Héctor H. Hernández

� Guido Soaje Ramos, clases mimeografiadas o apuntadas sobre el Conocimiento jurídico: la experiencia jurídica, dadas en UCA, Rosario.


� “Derecho y razón. Teoría del garantismo penal”, 2da. Edición, prólogo Norberto Bobbio,  traductores Perfecto Andrés Ibáñez y otros, Editorial Trotta, Madrid, 1997.


� Esto de “tutela del inocente”, si no mal leemos, recién aparece aquí ... 


� Esto de “defensa social”, si no leemos mal, aparece recién en este lugar de la obra...


� Se deja para otra ocasión el seguir cotejando las nociones fundadas en el sentido común con el pensamiento del auto citado.





� Francesco Carnelutti, “Lecciones de derecho penal – El delito”, trad. Santiago Sentís melendo, Ediciones Europa-América, Buenos Aires, 1952, pp. 8/9.


� No tengo tiempo ni espacio para refutar las críticas que suelen hacerse. Pero anticipo que este punto de esta experiencia y su contenido son, como digo, metodológicamente primeros, de modo que si esto se ve, esto permite rechazar de antemano todas las objeciones.


�  Cfr. por ejemplo “Abortismo pretoriano”, “El Derecho”, 25.10.2000, nro. 10.117; 1.11.2000, nro. 10.122; 8.11.2000, nro. 10.127; 15.11.2000, nro. 10.132; y "La doctrina del fruto del árbol venenoso (Observaciones)", “El Derecho”, nro. 10.471, Suplemento de Derecho Penal y Procesal Penal, martes 26 de marzo de 2002, pp. 1  7   4   . 








� Nos limitamos a su obra máxima “Derecho y razón. Teoría del garantismo penal”, 2da. Edición, prólogo Norberto Bobbio,  traductores Perfecto Andrés Ibáñez y otros, Editorial Trotta, Madrid, 1997.


� Si algún autor de los que hoy aparecen en derecho penal no admite que esto es una falta, con él no se puede seguir dialogando. Sigamos por la vía del sentido común. 





� Francesco Carnelutti, “Lecciones de derecho penal – El delito”, trad. Santiago Sentís melendo, Ediciones Europa-América, Buenos Aires, 1952, pp. 8/9.


� Anticipo mi tesis de que para él, tanto como para Zaffaroni, está, en el presente estado del derecho y del derecho penal,  (y mientras lo abolimos del todo)  para defender a los delincuentes. ¡Que es la tesis que le atribuye a los modernos garantoindividualistas la gente del pueblo y que los estudiosos que discrepan no nos animamos a decir, tal es la coacción psicológica que rige el ambiente!


� Esto de “tutela del inocente”, si no mal leemos, recién aparece aquí ... 


� Esto de “defensa social”, si no leemos mal, aparece recién en este lugar de la obra...


� Piénsese en el art. 34 de nuestro Código Penal Argentino, por ejemplo: “un mal por evitar otro mayor inminente”; “agresión ilegítima”; “necesidad racional del medio empleado”; “provocación suficiente”, -son giros que están exigiendo valoraciones judiciales. En la enunciación de constancias valorativas que hay que suprimir, estaría la alusión a institutos pacíficamente incorporados al lenguaje y al derecho de los países civilizados como el plagio (p. 171).





�     Esto se sigue necesariamente de su posición de que el autor sostiene que el Estado es algo no real y , en todo caso, algo malo. * Desde luego que la emprende contra eventuales delitos contra la religión del Estado. Esto se sigue claramente del claro anticatolicismo y ateísmo del autor.








� Dejamos de lado la demolición del derecho penal que el autor comentado realiza por apelación a las garantías.  Aunque no podemos encontrar ni rigor ni coherencia ni espíritu ni veta ni condiciones filosóficas en él, y hay no pocas contradicciones en su pensamiento, cabría encontrar algún hilo que vincula esta destrucción del derecho penal que él postula, con ciertas posturas de fundamento. Cabría, también, rastrear ciertos modos de discurso con que avanza este tipo de pensamiento. Así como cierta sistemática alteración de la historia utilizada al servicio de la demolición. Pero no es aquí posible.








