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1. Direito Penal

Derecho penal de enemigo ws.
derecho penal del ciudadano.
Giinther Jakobs vy los avatares

de un derecho penal
de la enemistad’

Alejandro Aponte

Doctor en Derecho Penal de la Universidad del

Saarland en Saarbriicken, Alemania. Profesor de Derecho Penal
de la Universidad Javeriana en Bogota.

Asesor y consultor de Agencias Nacionales e Internacionales.

Sumario: Presentacién— A. Elderecho penal “eficientista” como derecho
penal de enemigo — 1. Critica de Giinther Jakobs aun modelo de derecho
penal basado en la enemistad — 2. Tensiones entre dogmatica penal y
politica criminal: de nuevo el problema de la posible fundamentacién de
la sancién penal — 3. La absoluta intangibilidad de los bienes juridicos:
una pretensién politico-criminal equivocada — 4. Expansién actual del

* Eltexto que se presenta, constituye un miicleo fundamental del estudio emprendido por el
autor en su tesis doctoral, dirigida por el Prof. Alessandro Baratta y que ha sido publicado en el
mes de marzo de 2004 porlaeditorial Nomos en Alemania, bajo el titulo: Krieg und Feindstrafrecht.
Uberlegungen zum ‘effizienten’ Feindstrafrecht anhand der Situation in Kolumbien (Guerray
derecho penal de enemigo: reflexiones alrededor del derecho penal eficientista de enemigo en el
caso colombiano). Ellibro ha sido publicado a instancia del Instituto Max-Planck para derecho
penal extranjero e internacional de la ciudad de Friburgo, bajo la coordinacién de su director de
muchos afios, Albin Eser, actual juez del tribunal ad hoc especial parala antigua Yugoslavia, y del
Prof. Dr. Hans-Heinrich Jescheck, en el marco de la coleccion “Estudios de derecho comparado
sobre la ciencia penal integrada”.
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Alejandro Aponte

paradigma del enemigo: la desmesurade la prevencién—5. Derecho penal
de enemigo vs. derecho penal del ciudadano: el delincuente juzgado
dentro del pacto social - 6. De la “ciudadania” como condicién esencial
para construir la figura del sindicado — B. El derecho penal de enemigo
y el futuro del derecho penal: un debate internacional que apenas
comienza — 1. Giinther Jakobs: entre una visién liberal y una visién
autoritaria del derecho penal — 2. Desinstitucionalizacién de la sancién
penal:los peligros de lailegalidad - 3. ;Quiénes el enemigo enun derecho
penal funcionalizado por la guerra? — 4. De nuevo: la importancia del
“ciudadano” como “persona” para el derecho penal - 5. El derecho penal
de enemigo y el cardcter absoluto o relativo del enemigo — 6. Derecho pe-
nalde enemigoy legislacién penal internacional —C. Excurso: “ciudadania”
e impunidad — 1. La impunidad: un problema estructural y generalizado
por fuera del &mbito derecho — 2. Principio de confianza y derecho penal:
condiciones previas al funcionamiento del derecho — 3. Estabilizacién
contrafactica de expectativas de conducta e impunidad — 4. La “persona”
como sujeto de imputacién normativa.

Resumen: En el presente trabajo se estudia la evolucién del concepto de
derecho penal de enemigo en el pensamiento de GiintherJakobs. El trabajo analiza
diversos trabajos de Jakobs, aborda las tensiones dentro del autor, los cambios de
puntos de vista, los cambios en la concepcién politicay lo hace en perspectiva, de
tal manera que evita caer en la polarizacion que es hoy frecuente alrededor de un
penalista polémico como es Jakobs.

Palabras-clave: derecho penal de enemigo; derecho penal del ciudadano;

derecho penal politico; derecho penal de emergencia; eficientismo penal.

Presentacion

Giinther Jakobs es sin duda un penalista polémico; es un filésofo del
derecho penal que se ha propuesto renovar el discurso dogmatico-penal con base
en consideraciones tomadas de la sociologia —no s6lo de la sociologia sistémica—
y en general, de posturas filos6ficas, juridicas y sociolégicas, ellas mismas

polémicas. Polémicaes por ejemplo suinterpretacién de Niklas Luhmann, frente
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Derecho penal de enemigo vs. derecho penal del ciudadano

ala cual el sociélogo expresé su desconocimiento y en todo caso, frente a la cual
expresé algo de indiferencia.! Polémica es sobre todo suvisién funcionalista del
derecho penal y la legitimacion del mismo a partir de nuevas funciones de la
pena, como es la bisqueda de afirmacién de la estructura social vigente, o la
afirmaciénde lavalidez contrafictica de la norma abstracta, mas alld de la defensa
de cualquier bien juridico; mds atn, lo es, su filosofia de la fidelidad ciudadana
al derecho. Aunque él mismo no lo haga de una manera directa, los problemas
para el derecho penal garantista, derivados de la adopcién de los denominados
“delitos de deber” o de normas centradas en la fidelidad al derecho, son hoy en
dia una realidad incuestionable, y su teoria puede ser utilizada para fundamen-
tar y legitimar este tipo de normas penales contrarias a una visién garantista.
No obstante lo anterior, Jakobs es un penalista supremamente ricoy en la
complejidad de su postura, también pueden hallarse signos de defensa clara de
un derecho penal garantista; en todo caso, en su gran esceptismo, cada vez mas
notorio, acerca del supuesto papel positivo del derecho penal en relacién con
fenémenos que es necesario revisar hoy con especial atencién, como es el caso de
las posibilidades de superacién del pasado a través de la norma penal o de los al-
cances de la justicia penal internacional, puede servir de ayuda para defender un
derecho penal no funcionalista y autoritario. Muy especial consideracién, en este
sentido, merece su posicién en torno del denominado derecho penal de enemigo.
Es hoy lugar comin entre los criticos de Jakobs, situarlo como un defensor de ese

modelo autoritario de derecho penal, después de sus consideraciones adelantadas

1. En una entrevista personal del autor de este escrito con Alessandro Baratta, en la sede del
Instituto para Derechoy Filosofia Social de la Universidad del Saarland en Alemana, en elverano
de 1997, éste se refirié a una conversacién con Niklas Luhmann en la cual el creador de la teorfa de
sistemnas, le expresé su total desconocimiento de laincorporacién de su teoria al modelo funciona-
lista de Jakobs. De otra parte, ¢l profesor de derecho penal y filosofia del derecho, de la misma
universidad, Heinz Koriath, también en entrevista personal con elautor de este escrito, de manera
muy critica e irénica se refiri6 a la supuesta “fidelidad” de la adopcién, por parte de Jakobs, de la
teoria de Luhmann. De manera general se puede afirmar que existe un escepticismo en los
conocedores de Niklas Luhmann, acerca no sélo de la fidelidad, sino de los alcances y contenidos
delainterpretacién que de Luhmann hace Jakobs.
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Alejandro Aponte

en el Congreso celebrado en Berlin en el afio de 1999 sobre los desafios hacia el
futuro para la ciencia del derecho penal, en el cual Jakobs estuvo en el centro de la
polémica.? (No se puede olvidar, no obstante, que Jakobs fue en su momento, en
todo caso, uno delos criticos mdsagudos del modelo de derecho penal de enemigo).

El texto presentado al Congreso por parte del Profesor Jakobs, no sélo es
polémico, sino que sirve a los criticos con razén para ser tan duros con el autor.
Sinembargo, el trabajo hay que contextaulizarlo, es necesario compararlo con otros
textos escritos en varios afios por Jakobs, de tal manera que se puede abordar el
pensamiento del autor en dimensiones mds justas. El presente trabajo pretende
ser un aporte en esa direccién. Pero no se trata tan sélo de hacer una anilisis de la
postura de Jakobs en torno al derecho penal de enemigo, se trata también y par-
ticularmente, de aprovechar la discusion para trabajar este concepto en el caso
colombiano y enriquecer la reflexion del mismo Jakobs, con un acercamiento cla-
ro a nuestro caso. Para el presente ejercicio, bdsicamente se contrastarin dos tex-
tos principales de Jakobs, eluno presentado en el Congreso de profesores alemanes
en el afo de 1985, y el texto resefiado presentado en Berlin en el 1999. Ademis,
se resefiardn y trabajardn otros textos escritos por el autor, que ayudan a interpre-

tar mejor su postura alrededor de este tema especialmente polémico.

A. Elderecho penal “eficientista” como derecho penal de
enemigo

1. Ceritica de Giinther Jakobs a un modelo de derecho
penal basado en la enemistad

Giinther Jakobs, en un trabajo muy importante presentado al Congreso

de Profesores alemanes de derecho penal celebrado en Frankfurt en 1985, analiza

2. Las ponencias del seminario estin recogidas en el texto: Albin Eser; Winfried Hassemer;
Bjorn Burkhardt, Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jakrtausendenwende. Rickbesinnung
und Ausblick. Berlin, 2000. El texto se encuentra en proceso de traduccién al idioma castellano,
por parte de la editorial Marcial Pons de Espafia.
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Derecho penal de enemigo vs. derecho penal del ciudadano

la nocién de “derecho penal de enemigo”, en el contexto de una reflexién sobre
la tendencia en Alemania hacia la “la criminalizacion en el estadio previo a una
lesién” del bien juridico.?

No se trata aqui de ahondar en el estudio de las consecuencias, que al
interior del sistema dogmatico penal, produce la criminalizacién del denomi-
nado “estadio previo”, como punto de partida utilizado por Jakobs.* Tampoco
se trata de un analisis detallado acerca de las implicaciones de su estudio desde
el punto de vista de la funcién del tipo penal o del impacto de la teoria de la
integracién-prevencién como fundamento de la pena.’ Se trata, en este mo-
mento, de desentrafiar las consecuencias més globales del concepto de derecho
penal de enemigo elaborado por Jakobs, de tal manera que se pueda entender
mejor la polémica postura del autor, al mismo tiempo que se trata aqui de
profundizar en los contenidos de este concepto y en observar su impacto en el
caso colombiano. Como punto de partida genérico, es ello posible ademais, ya
que también en Colombia la criminalizacién del estadio previo constituye una
tendencia, particularmente en el derecho penal de la emergencia, en cualquiera
de sus multiples versiones: justicia sin rostro, legislacién especializada contra el

crimen organizado, o legislacién antiterrorista.

3. Giinther Jakobs. “Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”. ZS¢W 97,
1985.p. 751.

4. Unestudiodetallado alrespecto, en: Otto Lagodny, Strafrecht von der Schrankender Grundrechte,
Tiibingen, 1996.

5. Ver,apropésito, el trabajo del Prof. Alessandro Barattasobre este punto, pionero en el debate
con Jakobs y que ha sido leido en América Latina incluso antes de ser leido el mismo Jakobs.
Baratta. “Integration-Privention. Eine systemtheoretische ‘Neubegriindung’ der Strafe”. Krim/
2/132-148,1984. En una entrevista personal del autor de este escrito con Giinther Jakobs, en
el contexto del Congreso de profesores de derecho penal alemin, celebrado en Rostock en mayo
de 1995, Jakobs reconocié que la critica hecha por Baratta en este trabajo, erala de mayoralcan-
cequeselehabfa hechoasuteoriahasta el momento. El textose encuentra en espafiol y hasido
editado por varias revistas en América Latina.
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Alejandro Aponte

2. Tensiones entre dogmadtica penal y politica criminal:
denuevoel problemadela posible fundamentaciénde
la sancién penal

Es su trabajo, Jakobs parte de la base de la inexistencia de un desarrollo
dogmatico coherente en Alemania que permita enfrentar las tendencias a la
criminalizacién del estadio previo. Su critica general al estado de la dogmatica
penal en este punto, pasa por la critica al Abs. 2 del § 30 del StGB. (Segundo
inciso del articulo 30 del Cédigo Penal alemén). El autor encuentra que existe
una contradiccién entre principios generales del StGB y el Abs. 2 mencionado.
Este, referido a la“Tentativa de participacién”, y luego de que en el primer inciso
se establece que a “quien intente persuadir a otro a cometer un crimen o instigarlo
a ello, sera castigado conforme a las disposiciones relativas a la tentativa del
crimen (...)", sefiala que “del mismo modo seri castigado quien se declare
dispuesto, quien acepte el ofrecimiento de otro, o quien concierte con otro para
cometer un crimen o lo instigue a ello”.

Para el autor, en el contexto del Cédigo Penal, “el concepto de consumacién
es un concepto apenas formal”.® Ello significa que la “consumacién se orienta a
la formulacién del tipo, no a criterios materiales, y en correspondencia con ello
resulta materialmente inseguro determinar ya en términos generales qué es el
estadio previo”.” De alli por qué se critica una inconsistencia que no es sélo
dogmitica, sino politico-criminal: “en casi todos los comentarios de la parte
general del StGB se califica la delimitacién de la tentativa punible como un
postulado de primer rango del Estado de Derecho”. Hecho que contrasta, con

las pocas frases —que Jakobs califica como “obligadas”™ dedicadas dentro del

6. Secitaaquilaversion espafola: Ginther Jakobs, “Criminalizacién en el estadio previo
alalesién de un bien juridico”, Fundamentos del derecho penal, Buenos Aires: Ad Hoc, 1996,
p. 182.

7. Idem,ibidem.
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Derecho penal de enemigo vs. derecho penal del ciudadano

Cédigo, a la efectiva delimitacién de la tentativa. Conclusién: hay una gran

“carencia de principios” en esta materia.®

3. Laabsolutaintangibilidad delos bienesjuridicos: una
pretension politico-criminal equivocada

Sinembargo, més alld de las consideraciones de tipo dogmatico, aquello que
a juicio de Jakobs permite una anticipacién de la punibilidad, es una concepcién
errada del principio de la proteccién a los bienes juridicos. Es errado, a su juicio,
creer que la posibilidad de una integracién social se obtiene a través de larelevancia
radical otorgada al principio de proteccién de los bienes juridicos. Segtin el autor, el
citado principio de proteccién, “induce a creer en la legitimacién de todo aquello
que puede ser puesto en una relacién positiva con el concepto de bien juridico. Lo
que con razén se puede calificar como un ataque peligroso a un bien juridico tiene
que ser, segtin parece, socialmente nocivo, sise intenta definir el estado de integridad
delasociedad por la intangibilidad de los bienes juridicos”.* No acepta una relacién
entre integridad social y preservacién a ultranza de los bienes juridicos.

Dicha proteccién a ultranza, a costa de principios caros al derecho penal,
hace que la cldsica formulacién de la antinomia, por parte de Liszt, acercade cémo
el derecho penal surge desde el primer momento en una situacién de crisis —pues
constituye aquel modelo de orden juridico que “busca la proteccién de bienes ju-
ridicos, mediante la lesién de bienes juridicos™ se resuelva radicalmente a favor

de la proteccién de los bienes juridicos.'® La intervencién penal se hace extrema

8. Fundamentos del derecho penal,cit., p.183. Una reconstruccién dogmatica de la teoria de la
tentativa, en el contexto de la teoria del ilicito en Jakobs, a partir del texto que se estudia y con
énfasis en los giros producidos en Jakobs a partir de suvisién de la“Kriminalisierung des Vorfelds”,
in: Marcelo Sancinetti, Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa. Una
investigacién sobre la fundamentaci6n del ilicito en Jakobs, Bogotd: Temis, 1995, p. 32 y ss.

9. Idem,ibidem, p-184.

10. Lisztapud Michael Baurmann, en su texto: “Strafeim Rechtsstaat”. In: Michael Baurmann;
Harmut Kliemt (Editores). Die moderne Gesellschaft im Rechtsstaat. Miinchen, 1990. p. 109.
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yeldelincuente deja de ser concebido como sujeto portador de una esfera dederechos
que deben permanecer protegidos frente a la accion penal. Sefala asi Jakobs, en
esta direccién: “tomar como exclusivo punto de partida el bien juridico, conduce
sin duda al desbordamiento, porque con ello cae por completo fuera de la pers-
pectiva, la esfera juridica del autor”."!

El sujeto activo de la conducta, observado especificamente desde el punto
de vista de la proteccién de bienes juridicos, “viene definido tan sélo por el hecho
de que puede constituir un peligro para el bien juridico, con el afiadido que cabe
anticipar, potencialmente sin limite alguno, el comienzo de tal peligro”."? Elsujeto
activo pierde.asi su esfera privada, su esfera de libertades, derechos y garantias, y
es concebido tan sélo como fuente de peligro. El autor se convierte asi, en conse-

cuencia, en un “enemigo del bien juridico”.’*

4. Expansion actual del paradigma del enemigo: la
desmesura de la prevencién

El fenémeno resefiado, expresa el proceso, hoy generalizado, de expansién
de lo que podria llamarse el paradigma del enemigo. La persona se juzga en virtud
de lo que es o de lo que se cree que es; se le juzga con base en su peligrosidad, que
se estima ademds que le es inherente, mas que por aquello que efectivamente ha
cometido." Ello puede causar ademds la paradoja de que porejemplo, “el asesinato
de una persona le interesaria al derecho penal, sobre todo, como un hecho de
inseguridad social y de peligro, y no como la desaparicién de una vida individual

que es necesario preservar”.'®

11. Giinther Jakobs. “Criminalizacién...”, cit., p. 184.

12. Tdem,ibidem, p.185.

13. Idem.

14. Luigi Ferrajoli. Diritto e ragione. Bari, 1990. p. 858 y ss.

15. Wolfgang Naucke. “Schwerpunktverlagerungen im Strafrecht”. KrizV, 1993. p. 139.
Cuaderno 1.
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A partir de la relevancia absoluta de la “amenaza” como criterio central
paralaintervencién penal, se desestructura incluso la relacién entre los propios
ciudadanos: existe el riesgo de imponerse socialmente una légica de la
enemistad: “En este esquema el ciudadano es concebido mas como un menor
de edad, él mismo no puede diferenciar lo que es bueno o malo para él o para
otros; de esa diferenciacion lo desea preservar el Estado mediante la amenaza
de castigo frente a otros —los ‘enemigos™”—.* El “otro” es siempre un enemigo
potencial. Asi, “no es el ciudadano libre capaz de respetar el derecho el que
subyace a la prescripcién penal, es la peligrosidad de las personas la que
entonces, y méas alla de toda discusién abierta, lleva a la limitacién de las
formas juridicas”.'” Se trata, en términos generales, de la consolidacién pau-
latina del paradigma de la prevencién como paradigma dominante en el sis-
tema del derecho penal. “Del castigo como represién nace la reaccién dife-
renciada como prevencién: de la represién del injusto a la prevencién del
peligro”, subraya con acierto Wolfgang Naucke.’® Hoy en dfa, ciertamente
con gran velocidad, se consolida el paradigma de la prevencién; se trata de
una nueva manera, mis sofisticada, del panoptismo social: el nuevo lenguaje

del panéptico es el del enemigo.

5. Derecho penal de enemigo vs. derecho penal del
ciudadano: el delincuente juzgado dentro del pacto
social

“Ala definicién del autor como enemigo del bien juridico, segtin la cual

se podrian combatir ya los mas tempranos signos del peligro, si bien esto podria

16. Peter-Alexis Albrecht.“Das Strafrechtauf dem Weg vom liberalen Rechtsstaatzum sozialen
Interventionsstaat”. Krit¥,1988. p. 182-209. Cuaderno 3.

17. Dencker, apud Albrecht. Op. cit., p. 202.
18. Naucke. K7i£V,1993,loc. cit., p. 145.
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no ser oportuno en el caso concreto, se ha de contraponer aqui una definicién
del autor como ciudadano”.' Asi contrapone Jakobs al derecho penal de
enemigo, un derecho penal del ciudadano. De acuerdo con éste, “el autor no
s6lo ha de ser considerado potencialmente peligroso para los bienes de la
victima, sino que debe ser definido, también, de antemano, por su derecho a
una esfera exenta de control”.? Para Jakobs, el ciudadano es, ante todo, por-
tador de una esfera de derechos que se ve amenazada con la anticipacién del
estadio previo. (Lo importante es entender en todo caso que dicha esfera se
ve amenazada, de manera general, por un derecho penal de enemigo: el pro-
blema de la anticipacién, la desestructuracion de la 16gica dogmatica de la
tentativa como dispositivo amplificador del tipo penal, es apenas un ejemplo
de la actuacién de este modelo de derecho penal. Lo que sucede es que el
ejemplo es especialmente ilustrativo, sobre todo por la invasién del fuero in-
terno: debe recordarse lo que ha costado en la historia del derecho penal y del
derecho publico, la preservacién del fuero interno).

Jakobs plantea el problema de la esfera interna que debe ser irrelevante
para el derecho penal, en los términos de la tensién entre la proteccién de los
bienes juridicos y el fuero interno, que es definido por el autor como cogitationis
poenam nemo patitur. Esta frase es tan s6lo la concrecién “del principio general
de que los asuntos exclusivamente internos de un sujeto, no pueden constituir
una perturbacién social. De internis non judicat praetor” *' Jakobs en muy claro:
“Cuando el Estado se inmiscuye en el dmbito privado termina la privacidad y
con ella la posicién del ciudadano como sujeto; sin su émbito privado el

ciudadano no existe”.?

19. Giinther Jakobs. “Criminalizacién...”, cit., p. 185.
20. Tdem,ibidem.
21. Tdem,p.189.
22. Tdem,p.188.
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6. Dela“ciudadania” como condicién esencial paracons-
truir la figura del sindicado

Elautor insiste en la nocién de ciudadania. Esta no es vista desde el punto
de vista de los principios del derecho publico o penal. Es mirada desde un punto
de vista histérico-normativo: sin la construccién de ciudadania no puede funcio-
nar el derecho; éste es un aspecto claramente tomado de la teoria de sistemas de
Niklas Luhmann,yJakobs loafirma en una perspectiva garantista. Una intromisién
del Estado en la esfera privada contribuye o sirve, seguramente, “a la proteccién
de bienes juridicos, pero por esta proteccién tiene que ceder el autor una parte de
su esfera interna”.” La disminucién de la calidad de sujeto y de la calidad de
ciudadano, “pertenece a un derecho penal de indole peculiar que se diferencia
nitidamente del derecho penal del ciudadano”. Mientras el derecho penal de
enemigo optimiza la proteccidn de bienes juridicos, el derecho penal del ciudadano
“optimiza las esferas de la libertad”.**

La realizacion del principio de libertad se coloca en el centro de la tensién
entre un derecho penal de enemigo y un derecho penal del ciudadano. Este mo-
delo de derecho penal, al considerar de manera general al ciudadano como un
sujeto de derechos con una érbita privada que no puede ser invadida, presupone
el hecho central para el presente escrito, de tener que ser el delincuente juzgado
dentro del contrato social: es decir, juzgado en el marco general de los derechos y las
garantias establecidas para su juzgamiento, tanto a nivel constitucional —y de alli
en concordancia con los instrumentos internacionales— como a nivel legal.

A esta misma conclusi6n se llega también, cuando en el marco del anélisis
de la actuacién de un derecho penal de enemigo, se encuentra que la tendencia
eficientista en €] explicita, es “anacrénica”. De acuerdo con esto, ella “remite a un

tiempo de la filosofia penal del derechoy teoria criminal politica premodernas, que

23. Ginther Jakobs. “Criminalizacién...”, cit., p. 190.
24. [dem,ibidem.
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s6lo percibia al criminal como el quebrantador de normas, como el ‘extrafio’ del que
hab{a que deshacerse. La tradicién moderna, al contrario, hilada dentrode lafilosofia
politica de la época de las luces, estuvo en capacidad de justificar los derechos hu-
manos y del ciudadano como fundamentos de derecho penal y derecho penal

procesal, y permitir observar al criminal como participe del contrato social”.”®

B. Elderecho penal de enemigo y el futuro del derecho

penal: un debate internacional que apenas comienza

1. Giinther Jakobs: entre una visién liberal y una visién
autoritaria del derecho penal

En el Congreso celebrado en Berlin en octubre de 1999 y cuyo tema se
relacioné con los nuevos desafios surgidos para la ciencia del derecho penal
aleman y continental frente al nuevo milenio, se presenté una importante
discusién en tornoalaexposicién presentada por Giinther Jakobs, especialmente
en relacion con su concepcién actual del derecho penal de enemigo. El debate
ha sido resefiado en publicaciones posteriores y ha ocupado la atencién de la

ciencia penal en el momento.?

25. Winfried Hassemer. “Das Schicksal der Biirgerrechte im ‘effizienten’ Strafrecht”. S:V7/
329,1990. Quizé no sea hoy “anacrénico”, enla época actual del derecho penal eficientista, yen
la época “postmoderna” (que parad6jicamente puede instaurar sistemas penales pre-modernos),
pensar atin en la opcién tomada por Liszt, al concebir al “Cédigo Penal la magna Charta del
criminal”, Franz von Liszt. “Uber den Einfluss der soziologischen und anthropologischen
Forschungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts”. Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige,(1892-
1904), Berlin, 1905, t.II, p. 75-93. Al fin y al cabo, y pese a la inmensa criminalidad existente
enun paiscomo Colombia, yalaimpunidad alarmante que hallevadoa crear modelosde derecho
penal de enemigo, en este pais no se ha vivido atn la etapa de un derecho penal de caricter
moderno e ilustrado: las tendencias eficientistas tiene lugar antes de haberse ensayado consis-
tentemente el modelo del derecho penal liberal cldsico.

26. Entre otros: Bernd Schiinemann, “Die deutsche Strafrechtswissenschaft nach der
Jahrtausendwende”, G4,2001, p. 205-225; Lorenz Schulz, “Die deutsche Strafrechtswissenschaft
vor der Jahrtausendwende”. Bericht von einer Tagung und Anmerkungenzum ‘Feindstrafrecht’,
Z8tW112/653-664,2000, cuaderno 3; Albin Eser, “Schlufbetrachtungen”, in: Eser; Hassemer;
Burkhardt (Editores), Die deutsche Strafrechtswissenschaf?, loc. cit.; 2000, p. 445-448.
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Ademis de ser importante resefiar las tensiones internas de la postura
de Jakobs, es importante estudiar los aspectos centrales del debate, para
profundizar la reflexién sobre el caso colombiano, especialmente porque en este
pais, dia a dia se agravan las consecuencias derivadas del funcionamiento coti-
diano del derecho penal de enemigo.

Pero también la discusion alemana puede enriquecerse en este punto par-
ticular, a partir de la comparacién con el caso colombiano, en la medida en que en
este pais es la guerra, como hecho fictico incuestionable, la que le da contenido al
concepto de derecho penal de enemigo. En relacién con ello es supremamente
rico nuestro derecho publico interno que, frente al atavismo de la guerra, se ha
visto forzado desde el siglo XIX a buscar toda clase de caminos para salirle al paso
al conflicto armado que justamente por principio se encuentra situado por fuera
del 4mbito del derecho.

En el caso de Jakobs, es justamente este problema de la guerra, uno de los
aspectos novedosos de la postura del autor sostenida en el Congreso en Berlin.
Para €], en el concepto mismo de derecho penal de enemigo, estd incluida la “guer-
ra”, “mientras que el cardcter limitado o total de ésta, depende de cuinto se le ha
de temer al enemigo”.?’

En la primera exposicién de su concepto de derecho penal de enemigo,
durante el Congreso de 1985, e incluso en exposiciones posteriores en las cuales
Jakobs se refiere al tema, el autor no hace alusién a la guerra: él hacia alusién, como
se ha visto, a una tendencia en Alemania por criminalizar el estadio previo, a par-
tir de normas que desconocen que el sindicado es un ciudadano, con un nicleo de
derechosintocable. Esta tendencia se identificaba, criticamente, conlas tendencias
politico-criminales derivadas por ejemplo de la lucha contra el crimen organiza-

do, pero el autor no se referia explicitamente a la guerra. (Es importante aclarar

27. Giinther Jakobs, “Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor den
Herausforderungen der Gegenwart (Kommentar)”, in: Eser; Hassemer; Burkhardt (Editores),
Die deutsche Strafrechtswissenschaft, loc., 2000, p. 53.
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que el lenguaje de la confrontacién armada radicaliza cualquier posiciény es pre-
cisamente este lenguaje el que hoy en dia se expande en el mundo peligrosamente).

Eneste nuevo trabajoJakobs afirma, enun tono casi trigicoy luego de referirse
a la guerra, que “esto suena chocante y ciertamente lo es, ya que se trata de la
imposibilidad de una juridicidad completa, es decir, que contradice la equivalencia
entre razonabilidad y personalidad”.?® A su juicio, “el derecho penal cambia de ser
una reaccién de la sociedad contra el acto de uno de sus miembros, a convertirse en
una reaccién contraunenemigo”.” Como consecuencia inevitable, advierte entonces
Jakobs: “Por esto frente a un derecho penal de enemigo no existe hoy una alternati-
va visible”.* En ese mismo tono trdgico concluye: “El derecho penal de enemigo
sigue otras reglas que un derecho penal propio del Estado de Derecho”.*!

El autor resefia numerosos casos en los cuales se manifiesta este tipo de
derecho penal especial en Alemania, como por ejemplo tedasaquellas situaciones
en las cuales, como lo subray6 en su trabajo del 85, se anticipa la punibilidad,
“es decir, el cambio de perspectiva de la produccion efectiva del hecho, por el
castigo al hecho que se iria a producir, siendo ejemplificadores los tipos de
creacion de organizaciones criminales o terroristas (§§ 129,129.2 StGB)”. Jakobs
destaca un namero significativo de normas que componen la denominada “lucha
contra la criminalidad econémica’, la “ley contra el trifico ilegal de drogas y
otras formas de la delincuencia organizada’; resefia normas de la legislacién
sexual y de manera muy particular, destaca medidas que conforman el proceso
ascendientes de “supresién de garantias procesales, donde la incomunicacién
del procesado constituye actualmente el ejemplo cldsico”.*? (Huelga decir que

en el caso colombiano, salvo los delitos sexuales que, al contrario, puede decirse

28. “Das Selbstverstindnis...”, cit., p.53.
29. Tdem, ibidem, p.51.

30. Idem,p.53.

31. fdcm,p.Sl.

32. Tdem,p.51-52.
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que no obtienen del Estado una atencién acorde con su gravedad, tenemos toda
la gama posible de normas que Jakobs resefia para el caso alemén, desde luego
exacerbadas en su nimero y peligrosidad para los derechos y las garantias,
ineficaces en la practica, con efectos apenas simbélicos y con costos sociales y

politicos atin poco calculados).

2. Desinstitucionalizaciéndelasancién penal:los peligros

de lailegalidad

Jakobs, luego de establecer que se trata de un modelo de “derecho” que
siguereglas diferentes, aclara sin embargo, que frente al derecho penal de enemigo,
“para nada se ha decidido si aquél, una vez se ha indagado en su concepto, se re-
vela como auténtico derecho”.® Es decir, constata la posibilidad de que dicho
modelo sea simplemente una reaccién arbitraria, una mera respuesta estatal de
hecho. Se trataria de aquello que se puede denominar como desinstitucionalizacion
de la funcién de derecho penal. En el caso colombiano, esto es claro: existen
miiltiples normas que desde el derecho penal, material y procesal, acarrean el
peligro de convertir la sancién penal en una sancién desinstitucionalizada. La
amenaza del desborde penal es en ellas evidente; en la lucha contra la amenaza, el
derecho penal se convierte, él mismo, en una gran amenaza.

Ademais de ser proclive a la desinstitucionalizaciéh, el derecho penal de
enemigo, en el estudio de Jakobs, también puede concebirse como una forma
institucional o institucionalizada de derecho, fundada empero en la exclusion. Por
eso afirma el autor: “es verdad que el procedimiento para individuos hostiles esta
regulado juridicamente, pero se trata de la regulacién juridica de la exclusién: los
individuos son actualmente no personas”.’* En esa direcciény frente ala pregunta

en todo caso por la consistencia juridica e institucional del derecho penal basado

33. “Das Selbstverstandnis...”, cit., p. 51.
34. fdem,ibidem,p. 53.
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en la enemistad, Jakobs vuelve a constatar con un sentido tragico: “Es tarea ain
reciéniniciadadelaciencia,ladeidentificarlasreglasdel derecho penal de enemigo,
y separarlas del derecho penal del ciudadano para, dentro de este tltimo, insistir
aun con mayor firmeza en el tratamiento del delincuente como persona”.* Alli
yace, segtin Jakobs, el “més importante desafio” de la ciencia penal en el siglo que
comienza: ella tiene que alejarse de aquello que hoy en dia, bajo el nombre de
derecho penal, se construye como derecho penal de enemigo.

Alli radica, un poco oculto dentro del lenguaje intrincado del texto, un
hecho fundamental de su posicién: se constata un hecho tragico, que debe
verbalizarse, que debe tematizarse. En eso tiene razon, siempre y cuando se
entienda que tematizar no es legitimar. Esto es también claro: de lo contrario,una
posicién ambigua, legitima aquello que se pretende criticar, y obra en la practica
como actitud resignada ante el paso frustrante de la hiperinflacién —en el caso
colombiano, casi demencial y obsesiva— de estatutos antiterroristas, de legisla-
ciones especiales, de legislaciones penales basadas en normas con efectos de
exclusién irreversible, y de desinstitucionalizacién de la funcién penal.

Ahora bien, la constatacién de un hecho tragico no puede ser considerada
como una validacién de ese hecho. En este sentido, seria injusto el gran reproche
que se le ha hecho a Jakobs, de abandonar hoy una visién critica que alguna vez
tuvo y de pasar a validar un derecho arbitrario. Se ha citado aqui una frase clara: se
debe insistir en el tratamiento del delincuente como ciudadanoy no como enemigo.

Sin embargo, a pesar de poder ser eventualmente injusto el reproche, Jakobs
es, como se ha advertido, en extremo ambiguo y esta actitud si es criticable. Se
trata de una ambigiiedad ligada muchas veces aun lenguaje criptico e impenetrable:
“Quien desea ser tratado como persona, por su parte, tiene que dar una garantia
cognitiva de que se va a comportar como persona. Si esta garantia no se presenta

o si ella es denegada expresamente, el derecho penal se convierte (...) en una

35. “Das Selbstverstindnis...”, cit., p. 53.
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reaccién contra un enemigo”.*® En consecuencia,“en este lenguaje ~adelantando
la punibilidad, combatiendo con penas mds elevadas, limitando las garantias
procesales— el Estado no habla con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus

enemigos, y queda el interrogante de quién serd visto como enemigo”.%’

3. ¢Quiéneselenemigoenunderechopenalfuncionalizado
por la guerra?

Pero, en este contexto, surge una pregunta central: ;cudl es el enemigo?
Jakobs identifica al enemigo como aquél que “no sélo de manera casual en su
comportamiento (el delincuente sexual, el antiguo delincuente habitual o peligroso
~suprimido por la reforma del 25 de julio de 1969, en su ocupacién profesional-, el
que estd inmerso en la delincuencia econémica, en la delincuencia organizada y,
especialmente, en el trifico de drogas o en el antiguo concierto para cometer
asesinato). Es decir, se trata de aquel que en forma presuntamente verdadera ha
abandonado el derecho, que no garantiza el minimo de seguridad cognitiva de su
comportamiento personal, y que lo manifiesta explicitamente con su conducta”.*®

Este es quizd el punto mis problemitico de la formulacion de Jakobs:
pareceria que para quienes no brinden una certeza cognitiva, se les puede aplicar
el derecho penal de enemigo: esta posibilidad eventual,ademds de poderse deducir

del texto que se estudia, puede derivarse también de una entrevista que ofreci6 el

36. “Das Selbstverstiindnis...”, cit., p. 51. Jakobs estd tomando prestadas aqui categorias de
Lubmann. El problema que surge para comprender al autor, es que él trabaja bajo el supuesto de
que todos conocen las categorias del sociélogo y el contexto particular en el que éstas se han
desarrollado dentro de la Teoriade Sistemas. Pero ello no es asi; de hecho,ademds, en el caso con-
creto que estudiamos, en el propio Luhmann es especialmente compleja la diferencia entre “ex-
pectativas normativas” y “expectativas cognitivas”. De esta forma, cuando Jakobs se refiere a la
existencia de individuos que no ofrecen “certezas cognitivas”, los lectores quedan librados a la
intuicién, aunque ciertamente susignificado puede extraerse del contexto general dela reflexion.
No obstante, en estos temas, lo fundamental es alcanzar claridad y no dejar librado al lector a
ejercicios de adivinanzas.

37. “Das Selbstverstindnis...”, cit., p. 52.
38. Idem,ibidem.
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autor en Colombia en marzo de 2002 durante un homenaje que se le hizo en este
pais. Jakobs fue preguntado acerca de si es posible una aplicacién coherente de su
teoria en un pais como Colombia, cuando dicha teoria, comenzando por el hecho
de que ella pretende basarse en un autor como Luhmann, estd formulada en un
principio para paises con gran desarrollo en los cuales es eventualmente posible
hablar de consensos culturales minimos que subyacen al derecho. Se trata de con-
sensos que pueden propiciar mds fécilmente la existencia de individuos que
ofrezcan certezas cognitivas, es decir, individuos que ofrezcan seguridad para el
derecho, confiabilidad en la empresa de “estabilizacién racional de expectativas
sociales”, que es la funcién que Luhmann asigna al derecho.

Jakobs, a la pregunta formulada, contesté lo siguiente: “En un pais des-
garrado, en el que viven grupos con comprensiones normativas diferentes, no puede
haber un derecho penal homogéneo debido a que los conceptos correspondientes
de las personas no son homogéneos. Por eso, obligatoriamente, se tiene que llegar
a la situacién que yo denomino como la situacién del derecho penal de enemigo.
Con esto mi teoria, segiin mi concepcién, produce algo importante: denomina
exactamente la situacién en la que un pais desgarrado se encuentra, o sea en parte
acufiado normativamente y en parte acufiado tan sélo cognitivamente”.* No hay
una garantia, por decirlo asi, por ?arte de muchos actores, de respetar el derecho
y de reconocer al otro como participe de ese respeto. Hay muchos actores, que de
manera “duradera” han abandonado el derecho (se puede agregar: que nunca han
estado dentro del derecho).

Prevalecen mds las expectativas normativas que las cognitivas: reordenando
la exposicién de Jakobs y tratando de desvelar lo que quiere decir a partir de
Luhmann, podria pensarse que hay individuos afincados por el derecho en un
sentido puramente normativo-simbdlico, pero sin arraigo verdadero en aquél

principio de confianza sin el cual no puede funcionar el derecho socialmente. (Para

39. Entrevista ofrecida por Jakobs a Mauricio Martinez, en el contexto del homenaje ofrecido al
autor por la Universidad Externado de Colombia, en marzo de 2002 en Bogoti.
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estohay que tener en cuentaque la esenciadel derecho no es para Niklas Luhmann,
como es el caso de Kelsen, la coercibilidad. Por eso aquello que uno podria deno-
minar como principio de confianza, se hace tan fundamental).

En este caso, aunque también enla entrevista Jakobs es ambiguo, se puede
hablar de una aplicacién concreta del derecho penal de enemigo en un pais con
una crisis tan generalizada. No obstante, en relacién también con el caso colom-
biano, el autor ha problematizado la nocién de persona. Es decir, ha cuestionado
incluso la existencia de “persona”, tal como ¢l la concibe con su interpretacién
particular de Luhmann: como un presupuesto para la existencia social del derecho
como modelo de institucionalizacién racional de expectativas.®’ (A partir de este
cuestionamiento, es posible relativizar la postura de Jakobs sobre la aplicacién del
derecho penal de enemigo: en la inexistencia de personas, en el sentido enuncia-
do, habria responsabilidad del Estado; éste es el primer obligado e interesado en

la existencia de personas como ciudadanos para el derecho).

4. De nuevo: la importancia del “ciudadano” como
“persona” para el derecho penal

En un trabajo preparado por Jakobs en la misma época de la conferencia
en Colombia, sin referirse necesariamente a este pais, el autor ha sido mds claro
que en otros escritos en relacién con su concepto de personay del rol de ella en el
mundo del derecho: “El derecho es una estructura de la relacién de personas”. En
una sociedad, los ciudadanos deben jugar su rol como “personas fieles al derecho”.
Por eso pide que se cambie la formulacién tradicional teérica imperativa de “no

ocasiones un quebrantamiento de bien” por “no quebrantes tu papel como un

ciudadano fiel al derecho”.!

40. Esta es una observacién que Jakobs ha hecho reiteradamente a autores colombianos en sus
diversos viajes que ha hecho a Colombia.

41. Setratadeun trabajo deJakobsescrito en marzo de 2002y discutido enel marco de su homenaje
en Colombia. Es un trabajo,al contrario de otros muy criticados del autor, bien escritoy muy claro.
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Se trata del fundamento de su critica del concepto del derecho penal
como proteccién de bienes juridicos: “El derecho penal garantiza la validez
de las normas, no la proteccién de los bienes juridicos”.* Por eso, “el orden
social no se deja definir tan sélo sobre bienes; a esto se le agrega, del mismo
origen, los roles de las personas”.®* Pero, para que pueda ser posible que las
personas jueguen su rol en la sociedad, se necesita una especie de aquello que ya
se ha destacado aqui como principio de confianza. Jakobs, que parece en este
aparte seguir la teoria del consenso de Luhmann, aclara lo siguiente: “Si la so-
ciedad ha de ser moldeada con libertad, no cada asidero puede ser prescrito,
sino que el legislador tiene que darse por satisfecho con la enunciacién de metas
y por lo demds tiene que construir sobre el automanejo de las personas, en
otras palabras, tiene que dejar administrar el alcance de las metas de un modo
descentralizado, a las personas. Por ejemplo, el legislador determina que cada
uno tiene que desempefiar el papel de una persona que no mata, pero la
realizacién del programa es dejada a las personas”.*

Estas condiciones son las que precisamente faltan en el caso colombiano.
Mas atin, este pais estd lejos de ser una sociedad concebida como “comunicacién’,
tal como una y otra vez lo subraya Jakobs: se trata de una sociedad fragmentada y
conunaanomiaestructural, enla cual no se puede hablar dela existencia de personas

en el sentido comentado.

B

Por el momento en el cual se escribi6 el trabajo, podria haber sidouna respuesta al debate suscita-
do en Berlin. No es asi: el énfasis est4 colocado en la critica a la nocién de derecho penal como
proteccién de bienes juridicos. Sin embargo, hay una serie de conceptos en este escrito que sirven
para enriquecer el debate propiciado por Jakobs desde Berlin en relacién con el derecho penal de
enemigo. (Se cita aqui la versién original sin publicar del texto: Was schiitz das Strafrecht:
Rechtsgiiter oder Normgeltung? Marzo de 2002, Bonn, p. 6).

42, 1dem, ibidem, p- 3. Una reconstruccion de la postura de Jakobs en torno a la funcién de la
pena como garantia de afirmaciénde lavalidez delas normas, en: Carlos Parma, E/pensamiento de

Giinther Jakobs. El derecho penal del siglo XXI, Argentina: Mendoza, 2003, p. 145 y ss.
43. Tdem, ibidem, p.7.
44, Idem,p.10-11,
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Esta conclusion, sugerida ademis por el propio Jakobs en relacién con
Colombia, esimportante, porque permitirfa afirmar que no se trata simplemente
de castigar de manera especialmente dura a quien no brinde garantias o certe-
zas cognitivas, sino que se trata de verificar primero si el Estado se encuentra en
capacidad de ofrecer verdaderamente la posibilidad de una socializacién en
funcién del derecho para todas las personas. Se trataria de analizar si el Esta-
do mismo propicia un respeto al derecho, 0 sies él en cambio y sus instituciones,
los primeros que no respetan el derecho: un Estado que no propicia la
socializacién en el derecho, no estd muy legitimado para exigir el respeto al
orden juridico y castigar tan duramente a quien no lo hace. Si la sociedad
presupone la circulacién de Personas, y éstas son construcciones juridicas y
condiciones para el funcionamiento del derecho, lo primero que es necesario
observar, es si en el pais existen las condiciones para que un ser humano se
convierta en persona en el sentido comentado.®

De esta manera, la formulacién de Jakobs puede ser reconstruida en
un sentido critico: para que se sancione a un ciudadano, éste debe ser primero
socializado por el Estado, como persona; lo mds perverso de una actuacién
estatal, es cuando se insegra en el derecho a quien de manera tradicional ha
sido un olvidado, a través de la sancién penal. La circel como mecanismo
de integracién social, de reconocimiento de una persona en el trifico del
derecho: un exabrupto que contradice toda relacién razonable del ciudadano

con el Estado.

45. Aunque ello haria parte de otro escrito y de una elaboracién sociolégica mas compleja, se
puede afirmar,a manera de ejemplo, que en diversos programas de laalcaldia de Antanas Mockus
en Bogoti, es posible identificar un esfuerzo por crear “personas” en el sentido comentado. El
esfuerzo metodolégico del alcalde, experimentado primero en la rectoria dela U. Nacional, por
refundar de manera simbélica las relaciones mis elementales entre los ciudadanos y de propi-
ciar su socializacién en funcién de una cultura de lalegalidad y mas all4 de la mera coercibilidad,
se hayan ligados a la nocién de ciudadania, como hecho previo al funcionamiento del derechoy
de la norma.

Direito Penal 29




Alejandro Aponte

5. Elderecho penal de enemigo y el cardcter absoluto o
relativo del enemigo

Jakobs, a pesar de referirse concretamente a la guerra y de referirse a la
condicién de enemigo, no utiliza un lenguaje que ha sido muy importante en el
caso colombiano por ejemplo. Se trata de la distincién entre “enemigos relati-
vos” y “enemigos absolutos”. (En Colombia, esta distincién ha servido para
introducir una diferencia entre los diversos actores que se mueven enel escenario
confuso de la violencia politica y social. Ha servido como sustento de procesos
de paz, de otorgamiento de amnistias e indultos; ha servido, incluso, como
sustrato para la busqueda de medidas que han neutralizado delincuentes
comunes ligados en todo caso a légicas cuasi-politicas, como es el caso de las
leyes de sometimiento a la justicia).

Pero Jakobs si intuye de alguna manera una diferencia similar. Por eso
advierte que la presencia de un derecho penal de enemigo “no debe significar de
aquienadelante que fodo es permitido”.* Aquidestaca el autorla nocién de persona.’
Se trata de que el enemigo tenga, en todo caso, una especie de “personalidad po-
tencial’, “de modo que al enfrentarse a él no se puede pasar por encima de lo
necesario”.”’ Pero ;qué es lo estrictamente necesario? Acaso al hablar de persona
potencial, no esta de antemano legitimando en todo caso un derecho penal de
enemigo, pero mermado en sus consecuencias? Cuando se habla de persona en
un sentido potencial, existe aun algun chance de rescatarla para el lenguaje del
derecho? Aquello que es “necesario”, ¢se inscribe todavia en lalégica de un derecho
penal del ciudadano, o constituye ya derecho penal de enemigo? Son preguntas
que el autor deja sin respuesta y que revelan que se encuentra de alguna manera
atrapado por unalégica insalvable: el mundo del nuevo siglose aferra trigicamente

a un paradigma de la enemistad.

46. Jakobs. In: Eser; Hassemer; Burkhardt (Editores). Op. cit., 2000. p. 51.
47. Tdem,ibidem.
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También podria variarse el tono trigico de la reflexién y cambiarlo por uno
mds irénico, como lo enuncia por ejemplo Schiinemann: segin éste, se trata toda
esta discusién de un gran escdndalo en torno a problemas que el derecho penal
tiene que resolver de todas maneras hoy en razén a las tendencias que a nivel in-
ternacional lo caracterizan y lo condicionan. Cuando se refiere a Jakobs, critica su
confusién, comenzando por una critica radical a su manera de escribir: “Sin em-
bargo, seglin mi opinién, toda la creacién de categorias desde el principio era
incorrecta sobre un plano analitico y al mismo tiempo me parece ejemplar por la
circularidad de una dogmitica ‘aperguhaften’ del derecho penal que vive de
ocurrencias del lenguaje”. Se trata, en ultima instancia, segin Schiinemann, de
una “dogmitica sin consecuencias”.*®

Pero el hecho es mas complejo de lo que critica Schiinemann con cierta
superficialidad: para un observador extranjero, el caso por ejemplo de las lineas
de continuidad histéricas del derecho penal funcionalizado politicamente,
expresado hoy en un derecho penal de enemigo, y que estd presente en todas las
discusiones acerca de la historia de la ciencia penal alemana, es muy importante.
Se trata de saber si el derecho penal nazi, o el derecho penal de la antigua DDR,
constituyen una especie de irrupcién irracional y desafortunada dentro de una
tradicién de derecho penal ilustrado y liberal, o si por el contrario, con diferencias
desde luego muy marcadas entre las dos experiencias, la ciencia del derecho penal
alemana puede permitir en un momento dado la irrupcién de este tipo de
regimenes. En toda la discusién por ejemplo relacionada con los “Maurschiitze”
—los disparos en el muro de Berlin— en la antigua DDR, este aspecto de la
continuidad ha sido sumamente importante.

Cuando la ciencia del derecho penal mira hacia la antigua Republica de-
mocrética y mira porciones enteras de un derecho arbitrario, no esti mirando a un

orden extrafio: se mira a si misma. Esta es por ejemplo una licida consideracién de

48. Bern Schiinemann. Op. cit., p. 211.
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Jorg Amnold, quien desde el Instituto Max-Plank para derecho penal internacional
de friburgo, se ha acercado de una manera mas original y sincera al problema.*

Talvez por eso, ante la ambigiiedad de Jakobs y ante lecciones del pasado,
se reaccione con firmeza como lo hace Albin Eser en las conclusiones del
Congreso en Berlin: “Enemigos como ‘no-personas’ —tales ideas ya han llevado
una vez a un Estado injusto, sin tener en cuenta para nada segin cudles criterios
el ‘ciudadano’ se convierte en ‘enemigo’: ;Quién podria decir en qué lado se
encuentra el mejor ciudadano o el mayor enemigo, cuando uno de ellos rompe
la paz del pais por motivos politicos de interés hipotético del bien comun y asi
intervieneenlalibertad de otros, o cuando el otro, mediante el usode cada agujero
impositivo, llega a no pagar impuestos, al engafio subvencional, quitindole al
Estado el sustrato econémico?”.*

El problema esta en la linea sutil que diferencia la constatacién de una
realidad trigica o su validacién o justificacién. Toda ambigiiedad que se mueva
en esta linea, es problemitica y por eso se entiende la reaccién de Eser. Sobre
todo, porque el mismo Jakobs introduce un hecho que es muy peligroso hoy,
particularmente por tendencias radicales de derecha en Europa: se trata del
problema del muilticulturalismo: “A esto se le agrega la fuerza explosiva del asi
llamado multiculturalismo —un simple absurdo: o las diferentes culturas son
simples afiadiduras a una igualdad juridica de base; entonces se trata de
multifolclorismos de #na cultura. O —y ésta es la variante peligrosa— las dife-
rencias marcan a las identidades de los pertenecientes; pero entonces la base
juridica comin tan sélo se degrada hacia un simple instrumento del vivir junto

a otros y, como cualquier instrumento, abandonado cuando ya no se necesita

49. Jorg Arnold hadedicado varios trabajos al tema. Ver por ejemplo su exposicién parael 10.°
Gustav-Radbruch-Forum der Arbeitsgemeinschaft sozialdemokratischer Juristinnen und
Juristen el 27.09.1997 en Heidelberg, p. 16. También Albin Eser,“Schuld und Entschuldbarkeit
von Mauerschiitzen und ihren Befehlsgebern”, Festschrift fiir Walter Odersky 65.° antversario,
Berlin-New York, 1996, p. 338.

50. Eser.In: Eser; Hassemer; Burkhardt (Editores). Op. cit., p. 445.
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(...). Asi que la sociedad va a continuar teniendo enemigos que se mueven entre
ella —abiertamente o con piel de oveja—".%

Pero, ¢quiénes son los que se esconden? ;Son enemigos los terroristas que
planean estratégicamente una accién y que viven como “buenos ciudadanos” fuera
de su pais o el extranjero simplemente incomunicado con la cultura dominante en
razénasu especificidad cultural? ; Acaso todo aquel que por defectos de socializacion
—muy agudos en sociedades con trinsito cultural permanente y complejo—no ofrezca
certezas cognitivas, estd pisando los limites de la enemistad? Son dos situaciones
muy distintas. Se trata de un tema muy delicado frente al cual hay que ser muy cla-
ros y saber diferenciar muy bien. Hay que escribir sin ambigiiedad. Por eso se puede
preguntara Jakobs: en relacién conel enemigo, ;qué eslo que parael autor constituye
“lavariante peligrosa”?;Qué constituyeunsimple absurdo? ; En qué consistelafuerza
explosiva del multiculturalismo? Son preguntas que han ocasionado un gran deba-

te hoy y que se enlazan a las multiples criticas que se hacen a Gunther Jakobs.>

6. Derecho penal de enemigo y legislacion penal inter-
nacional

Como se ha advertido, frente a los criticos de Jakobs, puede decirse a favor
suyo que el hecho de identificar una tendencia, incluso con un sentido de alguna
manera resignado, en vez de esconder dicha tendencia o de ocultar sus efectos,
significa un buen paso para la bisqueda de soluciones. Siesun hecho en Alemania
el derecho penal de enemigo, como pricticamente Jo es hoy en todos los paises y

de manera especialmente grave en Colombia; si lo es mds atn hoy después del 11

51. Jakobs. In: Eser; Hassemer; Burkhardt (Editores). Op. cit., 2000. p. 52.

52. Jorg Arnold, del Instituto Max-Planck de Friburgo, por ejemplo, en el contexto de una confe-
renciadictada enla U. Javeriana en Bogotd en abril de 2004, sobre diversos modelos de derecho pe-
nal concebidos para enfrentar hechos especialmente violentos ocurridos en el pasadode unanacién,
concluye que hoy en dia no hay ninguna ambigiiedad en el caso de Jakobs y que éste adopta una
postura claramente a favor de un derecho penal de enemigo con todas sus consecuencia negativas.
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de septiembre, identificarlo y percibir sus consecuencias, ayuda mds a minimizarlo,
que el hecho de esconder su realidad. La diferencia estd, en el caso de Jakobs, en el
hecho de que en 1985, ademas de identificar este modelo de derecho penal, lo hacia
con una postura critica muy clara.** Hoy ya no es tan clara en todo caso su critica.**

Sinembargo,yaquiaparecen de nuevo las tensiones enla postura de Jakobs,
cuando el autor critica la tendencia creciente de una justicia penal internacional
que puede eventualmente vulnerar el principio de legalidad, que puede negar la
prohibicion de retroactividad, que se puede convertir en una gran justicia penal
de enemigo, afirma, defendiendo un derecho penal liberal, que las objeciones que
se hagan, “no van a poder detener la tendencia contemporanea. Por lo que parece
verse, hay fuertes incentivos para la injerencia penal”.* Su critica hacia una especie
de superioridad moralde unajusticia penal internacional, la adelanta congranironia:
“Cuando uno sabe con exactitud que tiene la razén, uno puede imponer su punto
de vista a fuego y espada y ‘castigar’ a los obstinados, no creyentes”.* (Hay que

subrayar que Jakobs es un gran escéptico frente a los alcances de la justicia penal

53. Enel textoya resefiado de 1985 Jakobs también criticaba, como hoy, la funcién del derecho
penalcomo protecciénde bienesjuridicos, perolo hacia para criticar tendencias de criminalizacién
expansiva, de criminalizacién del estadio previo. Actualmente, como se ha visto, su critica se hace
para reforzar posiciones y conceptos muy criticados por que pueden utilizarse en funcién de un
derecho penal antiliberal y arbitrario.

54. Sobre este punto en el cual se ha insistido, permitase adelantar aqui la siguiente cita que,
ademds, representa un ejemplo de cémo las experiencias de América Latina pueden enriquecer
ladiscusién en Europa: el prestigioso jurista Heribert Prantl, en un texto escrito para el perié-
dico aleman Siiddeutsche Zeitung el 28 de abril de 2004, con un tono polémico en torno a las
nuevas tendencias que en Alemania se perfilan hacia la expansién indiscriminada del derecho
penal en funcién de lalucha antiterrorista, cita criticamente pasajes aqui resefiados de Giinther
Jakobs —particularmente aquellos que se refieren al tratamiento de individuos que no prestan
“certezas cognitivas”y que estdn afincados en “entornos perturbadores™ para afirmar que ellos
sirven justamente ala pretensién de expansién de un derecho penal de enemigo. Prantl se refiere
en su escrito al caso colombiano y alerta sobre el peligro que puede surgir cuando se confunde
la guerra con el derecho y cuando el derecho penal puede ser convertido en la prictica en la
mera continuacién de la guerra por otros medios.

55. Jakobs. In: Eser; Hassemer; Burkhardt (Editores). Op. cit., p. 55.
56. Tdem,ibidem, p.56-57.
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internacional, especialmente cuando ella se desbocay se afinca en sustratos morales.
El autor ha dedicado diversos textos a este fenémeno. Incluso, en el texto de Berlin
que se ha resefiado, Jakobs dedica el Gltimo aparte a la justicia penal internacional).

En esta conclusién hay mucha lucidez en Jakobs. El autor alerta sobre los
peligros, desde el punto de vista de una superioridad moral o ética de ciertos
pueblos, de una fetichizacion del uso del derecho penal contra graves crimenes;
es siempre menester, una y otra vez, revisar las bases de aquellos consensos que
incluso sobre los crimenes mais atroces, unen a las naciones. Sus bases deben ser
siempre confrontadas, justamente para darles una realizacién consecuente. Hay
que agregar, finalmente, que Jakobs ha mostrado, de manera general, cierto
pesimismo en la posibilidad de ser superado el pasado a través de ]a norma penal.
El ha sido, de hecho, un actor permanente en la discusion famosa en los dltimos
afios, sobre “Vergangenbeitsbewiltigung”. Es decir, aquello que se conoce como
“superacién del pasado a través de la norma penal”.

Como se sabe, Jakobs tiene una visién mas sociologica que normativa de la
ley, por lo tanto, relacionado con el principio de legalidad, no es posible para el au-
tor, la aplicacién retroactiva de la ley penal, no tanto por contrariar ello principios
caros a la tradicion del derecho penal liberal clasico, sino porque en ese caso, no
habria ninguna estructura social para afirmar; la aplicacién de la ley penal caeria
entonces en e] vacio. Esta conclusion ha sido interesante y polémica, en relacién con
los casos del “muro de Berlin”, en los cuales, el problema de la aplicacién retroactiva de
laleypenal, nunca se resolvio. Incluso la sentencia del tribunal constitucional alemén,

de 1994, no resuelve los reclamos sobre aplicacion retroactiva de la ley penal

57. Ver,amanerade ejemplo, “Untaten des Staates— Unrechtim Staat. Strafe fiir die Tétungen
an der Grenze der ehemaligen DDR?”, G4, 1992, p. 1-19; “Vergangenheitsbewiltigung durch
Strafrecht? Zur Leistungsfihigkeitdes Strafrechts nach einem politischen Umbruch”. In: Battis;
Jakobs; Jesse (Editores.). Vergangenbeitsbewaltigung durch Recht. Drei Abbandlungen zu einem
deutschen Problem. Berlin, 1992. p. 37-64.

58. Enesta direccién, me permito citar aqui mi trabajo sobre “Superacién del pasado a tra-
vés de la norma penal? Dilemas en torno a la aplicacién del derecho penal en situaciones de

Direito Penal 35




Alejandro Aponte

Pero esta conclusién de Jakobs, no sélo es interesante en relacién con los
famosos casos del muro de Berlin, lo es también en casos de una eventual apli-
cacién eficientista de la justicia penal internacional: las consecuencias de la
flexibilizacién de presupuestos basicos del derecho penal, en aras de propésitos
morales loables en la cultura de occidente, es un desafio que no puede ser
menospreciado. Jakobs, en el mismo trabajo presentado en Berlin, en relacién
con el principio de legalidad, establece que si éste se desconoce, ello indica “que
el autor no se ha sustraido a un ordenamiento realmente vivido, sino que no ha
puesto en practica un ordenamiento postulado”. Es decir, y en esto es especial-
mente ldcida la critica, aunque el punto de partida seala tan criticada y criticable
concepcién de la pena como integracién-prevencién o como afirmacién de la
norma, Jakobs estd cuestionando la construccién ideal de mejores tiempos hacia
el futuro por parte del derecho penal. Es decir, no le corresponderia al derecho
penal prometer, a través de las sanciones, un mejor futuro: si es que el derecho
puede prometerlo, debe buscarse en otros dmbitos.*® Se trata en dltimas, de la
vieja pregunta que se le ha formulado al derecho penal: sactia éste hacia delante

o lo hace en cambio frente al pasado?

transicién juridico-politica”, a publicarse porla Universidad Javeriana y la editorial Legis en
el primer semestre de 2004.

59. Cuando se expresa un escepticismo ante las posibilidades de recomposicién de un pasado
adverso a través del derecho penal, se hace en funcién delos limites propios del derecho penal.
Expandirlo, hacerloilimitado y elaborar promesas hacia el futuro con base en el derecho penal,
es hacer ideologia. El derecho penal es restringido por esencia. Por eso mismo, adquiere cada
vez mayor sentido la nocién mdsintegral de reparaciona través de la cual se busca que el Estado,
frente a problemas muy graves de violacién de derechos humanos, no ajuste sus respuestas y su
reparacion a las victimas, al futuro improbable de procesos penales que duran afios sufriendo
toda clase de peripecias politicas, sino que reconozca, con humildad, la ocurrencia de hechos
graves: aqui s{ habrfa una especie de promesa hacia el futuro, sobre todo por el proceso institu-
cional de restitucién moral de las victimas. El derecho administrativo y la nocién cara en él, de
reparacién integral, asi como acciones fundadas en el derecho internacional de los derechos
humanos, son mas conducentes que las promesas fundadas tan s6loen el derecho penal. En este
sentido, el escepticismo frente al derecho penal, se hace mas proactivo en funcién de aquellas
acciones estatales que tienen que ser mds consistentes.
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Afirma Jakobs que el principio de legalidad, en toda su extensién, tiene
como propésito, limitar la pena a aquellos hechos “contrarios a ordenamientos
en funcionamiento, contrarios a la constitucion rea/mente existente en la socie-
dad y, para ello, no basta con un postulado emitido antes del hecho, sino que
debe tratarse de una norma establecida en la comunicacién con anterioridad al
hecho”.*° Continiia el autor para concluir: “Sélo con respecto alo que ya existe
puede uno cerciorarse a través de la pena; el derecho penal Gnicamente puede
preservar una constitucién normativa existente, pero no conducir a tiempos
mejores”.*" Otra conclusién polémica, tanto mds cuanto que en el mundo de la
proteccién penal delos derechos humanos, la promesade futuros mejores, puede
llegar a hacerse sin consideracién de los limites del derecho penal y puede llegar
a convertirse en mera demagogia.

En este escepticismo resefiado que puede encontrarse en Jakobs —a no ser
que se considere que es tan conservador que tampoco acepta la flexibilizacién
eventual de principios fundantes del derecho penal en aras de proyectos morales
loables—se pueden encontrar posturasliberales ydemocréticas, aunque desde luego
ellas lo que producen es ciertamente una profundizacién del debate en torno aun
penalistay filésofo del derecho, acusado de construir dogmaticamente un derecho

penal funcionalizado y proclive a su instrumentalizacion politica.

C. Excurso: “ciudadania” e impunidad

A continuacién se adelantard una reflexién sobre el problema de la

impunidad. La existencia de la impunidad como un hecho social muy grave, ha

60. Jakobs. In: Eser; Hassemer; Burkhardt (Editores). Op. cit., p. 54. Debe recordarse que para
Jakobs es un presupuesto que en la socializacién-comunicacién, se introyectan en los ciudadanos
las normas. En su ponencia presentada al Congreso de profesores alemanes en Rostocken 1995,
el autor insiste en la importancia de la comunicacién en funcién de la socializacién en el valor de
las normas. Giinther Jakobs. “Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und alteuropsischem
Prinzipiendenken’. Z8W107-842 y ss., 1995. Cuaderno 4.

61. Jakobs.In: Eser; Hassemer; Burkhardt (Editores). Op. cit., p. 54.

Direito Penal 37




Alejandro Aponte

sido utilizada en muchas ocasiones de manera ideolégica e instrumental, de tal
manera que ella sirva de razon suficiente para la exacerbacion del derecho penal
de enemigo. Se usa de una manera indiscriminada y abstracta, la cifra alta de
impunidad, sin referencias empiricas serias, para toda suerte de delitos y sin apoyo
en estudios consistentes, como refuerzo de politicas eficientistas.

Aqui se proponen algunas reflexiones que buscan, sobre todo, evitar caer
en lugares comunes en torno a este fenémeno muy estructural en el caso colom-
biano. Se tiene en cuenta de manera especial el concepto de derecho en Niklas
Luhmanny, particularmente, la funcién que Giinther Jakobsle confiere alasancion
penal. De particular interés es, en estas reflexiones, el concepto de ciudadania y

de ciudadano que se ha trabajado a partir de Jakobs.

1. Laimpunidad: un problema estructural y generaliza-
do por fuera del dmbito derecho

La funcién del derecho es, para Luhmann, “la estabilizacién racional de
las expectativas sociales”. El derecho no actiia sobre las conductas, no sélo ofrece
seguridad como en el esquema Hobbesiano, ni su esencia es, como en Kelsen o
Weber, la coercibilidad, laesencia del derecho es para Luhmann la racionalizacion
de las expectativas sociales de conducta. El derecho, como sistema de reduccién
de complejidad, actiia entonces incluso sobre aquello que es anterior ala conducta
exteriorizada: sobre la expectativa. Estaesla que, en el desarrollo de la historia
de la sociedad, impone la necesidad del derecho como un sistema social de re-
duccién de complejidad.

La estabilizacién de expectativas se lleva a cabo de diferentes maneras y
en diferentes ambitos. En el 4mbito social, para que sea estable racionalmente
el derecho, se necesita crear una “economia politica del consenso”. Es decir, si
bien desde el punto de vista empirico, es imposible medir efectivamente el con-

senso que subyace al orden juridico imperante en un pais, es imprescindible para
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el derecho presuponer —dar por supuesto— la existencia de un consenso sin el
cual es de hecho socialmente imposible el funcionamiento del sistema juridico.
Se trata de un consenso que si bien se da como presupuesto, se halla en todo
caso basado en una efectiva reduccién de complejidad en el tiempo adelantada

por el sistema del derecho.

2. Principio de confianza y derecho penal: condiciones
previas al funcionamiento del derecho

Dicho consenso se puede traducir en un hecho fundamental: e/ principio
de confianza. Si el derecho es un modelo de estabilizacion de expectativas sociales
de conducta, la expectativa individual es apenas una parte del juego social del
derecho, para que éste se complete, es necesario que la expectativa circule en doble
via: es decir, un individuo se comporta de tal manera frente a otro, enla medida en
que sabe que el otro se comportaré frente a ¢l de la misma manera. Si unindividuo
respeta el derecho, es porque presupone que el otro frente al cual €l se relaciona,
también lo respeta: asi funciona el principio de confianza como una regla de oro
sin la cual no funciona un sistema juridico. Por eso se ha dicho aqui que la expec-
tativa es incluso anterior a la exteriorizacién de las conductas.

Un ejemplo delavida cotidiana puedeilustrar sencillamente este juego doble
de expectativas que es el fundamento del concepto de derecho més acabado en
Luhmann: el derecho es la estabilizacién racional de expectativas de expectativas.
En el caso del trifico de vehiculos, un sujeto respeta el seméforo que se encuentra
en rojo y no lo cruza, no porque alli se encuentra el policia para multarlo; lo hace,
porque supone que el otro sujeto que estd cruzando en verde, también se ha socia-
lizado en funcién de esa regla, de tal manera que también se detendria si el semd-
foro estuviera en rojo. En el derecho penal, un individuo no mataria a otro, no tan-
to por la sancién que se le impondria en caso de hacerlo, ni porque se haya sociali-

zado €l solo en funcién del respeto a la vida, sino porque se ha socializado con base
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en la confianza en que los otros también respetan la vida, independientemente de la
sanciénvy como presupuesto de organizacién social.

Ahorabien, cuando se produce una decepcién delas expectativas, es decir,
cuando seincumple un fin del derecho, por ejemplo, en el caso del derecho penal,
la funcién de la norma que se impone al infractor —y la pena— es la de estabilizar
la estructura social que ha sido vulnerada. Esto ha posibilitado a Jakobs el
establecer que la funcién principal del derecho penal no es tanto la proteccién
de bienes juridicos, como la preservacién de la estabilidad social e institucional

de la norma penal.

3. Estabilizacion contraficticadeexpectativasdeconducta
e impunidad

No se trata de discutir aqui esta conclusién de Jakobs y la polémica que
ello puede causar, nila fidelidada Luhmann en esta conclusién. Lo que nos interesa
en este momento, es observar la relacién de esta funcién del derecho, con la
existencia de la impunidad. En este contexto adquiere pleno sentido la idea de
estabilizacion contrafictica, desarrollada por Luhmann con lucidez: “Las normas
juridicasson entonces expectativas de conducta estabilizadas contraficticamente”.*

Pero, justamente por esta misma razén, cuando el derecho pretende res-
ponder y actuar sobre contextos sociales que de manera generalizada se colocan
por fuera de las minimas reglas del derecho, cuando no existe un principio mini-
mo de confianza, entonces la estabilizacion contrafictica se hace sobre el vacio: el
derecho no puede afirmar la estructura social vigente, simplemente porque no
existe ninguna estructura social para afirmar por parte del derecho.

Aplicando esta conclusion al problema de la impunidad, se establece que

ella no se puede tematizar correctamente como la negacién de ciertos fines del

derecho, ni la ocurrencia de actos que son contrarios al orden juridico y que no

62. Niklas Luhmann. Rechtssoziologie. 3. ed. Opladen, 1987. p. 43.
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son percibidos por éste: se trata de toda una forma de actuar socialmente, precisa-
mente contraria por esencia alderecho. Sibien en principio lavalidezde unanorma
juridica se da independientemente del cumplimiento o incumplimiento fictico
delamisma, cuando ella se incumple de manera masiva, simplemente se subvierte
la ecuacién entre validez e indiferencia del cumplimiento fictico: ya no se tratade
una tensién dentro del derecho; se trata mas bien de conductas que por su grado
de generalizacién, pricticamente constituyen formas de organizacién social pa-
ralelas al orden juridico como sistema de normas para reducir complejidad.
Comose hadicho,yextremando el analisis a partir del Luhmann, se podria
decir incluso que la impunidad, en el caso colombiano, constituye una especie de
estabilizacién de comportamientos sociales contraria al derecho, pero que se con-
figura como una forma de vivir ~o morir— de una gran cantidad de personas en
una sociedad que soporta una anomia estructural profunda. (El mismo Luhmann
piensa por ejemplo que es posible eventualmente estabilizar cierta forma de ex-
pectativas sociales a través del terror. Pero, nunca podrd ser duradero, es decir, el
terror no puede estabilizar estructuras sociales en el tiempo; la obediencia de tipo
medieval sin consensos sociales, sin creacién de principio de confianza, no es
duradera: esta conclusién puede significar una especie de esperanza para la

consolidacién de una conciencia del valor del derecho en el caso colombiano).

4. La“persona” como sujeto de imputacién normativa

Tener conciencia de este problema es un hecho fundamental. Por esarazén,
se insiste: para que funcione la pena como reconstruccién de la estructura social
que ha sido negada, se requiere desde luego que el comportamiento de la persona
se enmarque dentro del derecho. Incluso, y esto es bien claro en el contexto co-
lombiano, se requiere que existan personas desde el punto de vistajuridico. Es decir,
que ellas existan como sujetos de imputacién normativa. En contextos de extre-

ma fragmentacion territorial, de inexistencia del Estado, de una existencia pu-
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ramente contingente de instituciones y funcionarios, de no-territorializacién del
derecho, como es el caso colombiano, dificil es hablar de la presencia de persona
en el sentido expuesto y, desde esta constatacién, es dificil hablar por ello de una
estabilizaciénracional-juridica de expectativas de conductas propias de personas.®

La masificacién de crimenes, la ocurrencia diaria de éstos sin que el sistema
penal los aborde, la generalizacién de la impunidad, la existencia de una especie de
estabilizacion de reglas de conducta por fuera de toda nocién del derecho, recuerdan
una frase de Berthold Brecht recientemente utilizada en un debate sobre la crisis
colombiana: “Cuando los crimenes se acumulan se vuelven invisibles. Cuando los
padecimientos se tornan insoportables,yano se oyenlos gritos. Esestainsensibilidad
la que tenemos que combatir, pues su grado extremo es la muerte”.

Es sobre esa invisibilidad y sobre el silencio que es necesario actuar, y el
punto de partida es el reconocimiento que se ha hecho: la impunidad excede el
derecho, tanto mis, el derecho penal. Se reconoce que el sistema penal tiene un
papel fundamental enrelacién conlalucha contralaimpunidad. Pero, paraevitar
que se haga puro derecho penal simbélico, es decir, para evitar que las normas
penalesy laactuacién de los operadores obren en la practica como meros hechos
simbélicos y coyunturales, es necesario precisamente el reconocimiento de su
gran limitacién. La inexistencia de presupuestos minimos para que funcione el
derecho, hace que la actuacién penal, incluso produciendo algunos resultados,
caiga en realidad en el vacio.

Antes de hacer uso ideolégico de la nocién de impunidad, de

instrumentalizarla y ponerla al servicio de politicas de enemistad eficientistas e

63. Endiversas ocasiones, siendo preguntado GiintherJakobs porel caso colombiano, este autor
hasefialado que en este pais, en ciertos contextos, noes posible referirse ala idea de persona,como
un constructo social, juridico y politico. Para ello, debe operar una socializacién, en funcién del
derecho, prohijada por el Estado: la persona como centro de imputaciéon normativa es una
construccion cultural que presupone a su vezuna construccién juridica promovida estatalmente.
Siellono ocurre,yesto en el caso de los deberes exigiblesalas personas es especialmente critico, no
es posible identificar enderecho yexigir conductas en derecho, a seres humanos en una sociedad.
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irresponsables, es mds consistente incorporar al lenguaje del derecho el proble-
ma delaimpunidad. Es decir, convertirla en un problema juridico, de tal manera
que cuando el derecho penal actue, por ejemplo encontrando efectivamente
responsables de una violacién de derechos humanos, lo haga dentro de un con-
texto de actuacion efectiva del derecho, y no como un instrumento simbdlico
que, a contrario sensu, sea incluso funcional ala impunidad: cuando la impunidad
es tan generalizada, pequefias capturasy pequefias decisiones, pueden convertirse
en recursos ideolégicos para mostrar una especie de mejoria completamente
insustancial. Es decir, esos pequefios logros se convierten en funcionales y
reafirman la impunidad. No se cumple ningtin fin del derecho: no se hacen
visibles los crimenes, al contrario, éstos se nublan mis.

Si el derecho es la estabilizacién racional de expectativas de expectativas,
es decir, la estabilizacién de comportamientos que circulan en doble via, sia quien
respeta el derecho se le asegura que el otro y el mismo Estado lo hard frente a él,
es sobre ello que se debe actuar: asf se incorpora el discurso de la impunidad al
orden juridico, de tal manera que cuando se traicionen expectativas, cuando se
violen las normas, la actuacion estatal, al darse ya en el universo del derecho, no
queda aislada como pequefios hechos coyunturales, politizados y simboélicos, sino
como hechos que reafirman el derecho: que le dan sentido como mecanismo de

racionalizacién de minimos para la convivencia.
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| Sumario: Las metas absurdas — Los circulos hermenéuticos de estas pe-
Z nas — Primer circulo: de la precomprensién a la comprensién — Segundo
| circulo: las partes y el todo, el todo y las partes — Tercer circulo: la norma
' y su aplicacién — De todas las interpretaciones la peor.

Resumen: El trabajo intenta demostrar los problemas graves que plantea el

principio de proporcionalidad de las penas. En particular cuando se trata de lar-

gas penas aplicadas a menores de edad. En estos casos el razonamiento se invierte:
no se piensa en funcién de la brevedad de la vida, sino de la mayor expectativa de

vida, que coincide con la mayor duracién de la pena. Cuando se trata de menores

condenados, la pena y la vida se superponen, coinciden.

Palabras claves: prisio; infancia; juventude.

Esuna extrafia experiencia comenzar un texto exactamente con las mismas
palabras conlas que habia terminado, hace muchos afios, otro texto sobre el tiempo

de la pena.’ Las palabras, de San Agustin, eran las siguientes:

1. Ana Messuti. E/ tiempo como pena. Buenos Aires: Campomanes, 2001. p. 43.
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“¢Crecen o decrecen los afios de la vida? ;Cudndo se acaba el camino?
No se acaba para todos a la misma hora. Cada uno tiene su hora para terminar
su carrera. El camino, hemos dicho, es esta vida; acabaste la vida, se acabé para
ti el camino. Andamos, y el mismo vivir es avanzar. ¢Os figurais que avanza el
tiempo y nosotros nos estamos quedos? Eso no puede ser. El tiempo avanzaya
$u paso avanzamos nosotros, y en vez de crecer mengua el nimero de nuestros
afios. (...) Los afos vienen, has dicho; yo te demuestro que no vienen, como t
afirmas, antes se van, y verds cudn sencillo es demostrarlo. Supongdmonos sabe-
dores de los afos que ha de vivir este nifio; verbigracia —y por hacerle merced-,
ochenta afos; llegara por tanto a la vejez. Escribe ochenta afios. Ya vivié uno;
¢cudntos tienes en la suma? ;Cudntos tenia? Ochenta. Resta uno. ¢Vivié ya
diez? quedan setenta. ;Vivié ya veinte? le quedan sesenta. Cierto, crecian los
afos, pero ;qué suerte de crecimiento es ése? Nuestros afios vienen para irse,
no vienen para quedarse con nosotros; pasan sobre nosotros, nos pisan y nos
hacen valer cada dia menos”.?

El nifio al que San Agustin se refiere es un nifio respecto del que solamente
hace conjeturas sobre el tiempo que le tocara vivir. Sobre la duracién de su vida.
“Crecian los afios” —dice— “pero ¢qué suerte de crecimiento es ése?”. Y nos estd
hablando de un nifio del que nada sabemos y que por lo tanto suponemos que
tendrd condiciones de vida normales, es decir, crecerd en una familia, asistiri a la
escuela, creard su propia familia (...). Partiendo del ejemplo de ese nifio reflexiona:
“Nuestros afios vienen para irse, novienen para quedarse con nosotros, pasan sobre
nosotros, nos pisan y nos hacen valer cada vez menos”.

¢Qué dirfa San Agustin si le dijéramos que ese nifio, cuando sea adoles-
cente, a partir de los 16 6 17 afios, debera pasar, de esos afios que le ha asignado,
25 afios en prisién? ;Cémo calcularia esos afios de vida? ;Cémo seguiria su cuenta

regresiva? Si considera que esos afios que atribuye a una persona corriente, en

2. San Agustin. Obras de San Agustin, Sermones, (1), SSXXXVIIIL.C.IIL
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condiciones normales, “pasan sobre nosotros, nos pisan y nos hacen valer cada
vez menos”, squé dirfa de esos afios si transcurren entre los muros de la prisién?

Lareflexién de San Agustin gira en torno al transcurso del tiempo para el
ser humano, a la duracién de su vida, independientemente de las condiciones en
que viva ese tiempo. Cuando me propuse reflexionar sobre la duracién de la pena,
en el significado del tiempo como medida de la pena, mejor dicho de la medida
que es el tiempo en la medida de la pena, confieso que no pensé en la posibilidad
de que una persona comenzara pricticamente a vivir su vida en prisién, para
transcurrir en ella el tiempo en el que normalmente se desarrolla la parte mas
importante de su vida activa.

Me viene alamemoria un cuento de Henry James, “Otra vuelta de tuerca™
no habia un fantasma sino dos. No vemos encerrado de por vida a un adulto, sino
aun joven.’ Hay algo en esta situacion que trasciende del mero calculo de los afios
de la pena. A pesar de que nunca los afios de la pena se dejan meramente calcular,
de que fijar la duracion de la pena no es nunca un mero cilculo, hay otro calculo
que, sumado al de los afios de la pena, hace estallar la medida de 1a pena en miles
de desmedidas. Es decir, la pena deja de mantener una medida, y por consiguiente
deja de ser pena; la pena, me atreveria a decir, se “desmesura”.

“Desde que se entra en prisién, el tiempo comienza a contar. Sin duda,
sucede lo mismo con todos los ‘tiempos dificiles’. Mientras que la gente feliz no
ve pasar el tiempo, los detenidos, como ciertos enfermos hospitalizados o esco-
lares castigados, se encuentran frente a un tiempo ‘que hay que pasar’. jUn tiempo
del demonio!.” Cuando se desea que el tiempo pase, el tiempo adquiere un

protagonismo que no tiene cuando se viven experiencias normales o felices. “Si

3. En el presente texto me referiré en general a jévenes, menores, nifios, sin atenerme a las
clasificaciones normativas en funcién de la edad, y confiando en que el lector comprenders que
esa falta de rigor no hace mis que reflejar la falta de rigor que la misma realidad nos indica.

4. A.M. Marchetti. Perpétuités. Le temps infinie des longues peines. Terre Humaine. Francia:
Plon,2001. p. 11.
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en el exterior los individuos se definen a menudo por su profesién o por su edad
(un ‘joven’, un ‘viejo’), en detencién los sustantivos mds frecuentemente utiliza-
dos remiten sea al delito cometido, sea a la duracion de la pena: ‘pequefia pena’,
‘larga pena, ‘perpetua’.”®

“El tiempo que transcurre acd me castiga; antes, no me castigaba. Estaba
ahi, como el aire. Acd es como el agua de esta fuente de agua sucia y verde del
corredor central donde nos paseamos dos veces por dia.” Entre el tiempo vivi-
do y el tiempo por vivir, el momento en que comienza a cumplirse la pena mar-
ca una linea imborrable. De un lado de la linea se encuentra el tiempo que se ha
vivido; del otro lado, el tiempo de la pena (se diferencian entre si como el aire y
el agua sucia de la fuente).

Y el segundoes un tiempo que se quisiera borrar, que se quisiera hacer pasar
ripidamente, para después, una vez pasado, olvidar. Pero, cuando el tiempo de la
pena coincide con el tiempo de la vida: ;c6mo hacer para que el deseo de hacer
pasar rapidamente el tiempo de la pena no entre en conflicto con el deseo de hacer
pasar normalmente, incluso lentamente, el tiempo de la vida?

Condenar a un hombre adulto a perpetua supone interrumpir su vida en un
determinado punto, y lo que nos horroriza es que a partir de ese punto la mayor
parte del tiempo que le quede de vida, o toda su vida, la pasard en prision. Pero hasta
ese punto muchas cosas han sucedido en la vida de ese hombre. Por cierto, se ha
convertido en hombre, es decir, en adulto. Condenar a un adolescente a perpetua
no supone interrumpir el curso de la vida de una persona, sino pricticamente no
dejar que esa vida comience, que esa persona se configure como tal.

En todas las reflexiones sobre el tiempo de la pena, cuando se trata de
menores hay algo que se invierte, que se oculta pero que nos hace sentir su presen-

cia. Es la comparacién entre la cantidad de tiempo de vida vivida y la cantidad de

5. A.M. Marchetti. Op. cit., p. 11.

6. Palabrasdeun detenido, entrevistado por A. Escobar Molina en Lenfermement, espace, temps,
cloture, Paris: Klincksieck, 1989.p. 122,
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tiempo de vida por vivir. La escasa cantidad de tiempo de vida vivida y la
(supuestamente) gran cantidad de tiempo de vida por vivir. En ese juego de
cantidades, la duracion de la pena resulta afectada. Evidentemente la perpetuidad
para un adulto no es lo mismo que la perpetuidad para un menor o joven. La
“perpetuidad” parece mis extensa para este iltimo. La pena perpetua para un menor
equivale pricticamente a toda su vida. Hay una connotacién vital en la palabra
joven. Pareciera inseparable de la frase “toda una vida por delante”. Tratandose de
jovenes condenados, esa frase equivale a “toda una pena por delante”. En el caso
de que la persona adulta condenada a cinco afios muera al tercero, es la muerte lo
que ha agravado su pena, convirtiéndola en perpetua. En el caso del joven, al con-
trario, es la vida y las etapas de su vida que ird consumiendo la pena lo que influye
en la intensidad de ésta. La pena se identifica con 1a vida, 1a vida es la pena.

Es la coincidencia entre pena y vida lo que espanta. La perspectiva de una
larga vida coincide con la perspectiva de una larga pena. En Antigona, su pena
impresiona porque se piensa en el tiempo que pasard viva en su encierro. La ex-
trema situacién que narra la tragedia es precisamente la forma en que la tragedia
ensefa, pues las situaciones extremas, como cuando agrandamos una imagen,
permiten ver mds claramente lo que normalmente no vemos (...). “La tragedia
toca el ‘fondo agonistico’ donde se enfrentan interminablemente el hombre y la
mujer, la vejez y 1a juventud, la sociedad y el individuo, los vivos y los muertos, lo
humano y lo divino.”

“Lavejezylajuventud, lasociedad y el individuo, los vivos y los muertos
(...).” Qué extrafio juego entre estos binomios se da enla prisiénde los jévenes.
Los jévenes que se vuelven viejos, sin envejecer realmente, sino de repente,
cuando el encierro los hace pensar en la muerte; el individuo sin sociedad para
poder aprender a vivir en sociedad; los vivos que no dejan vivir y crean sus

propios muertos vivos.

7. P.Ricoeur. Soi-méme comme un autre, p.282.

48 RBCCRIM 51 - 2004




Tiempo de pena, tiempo de vida — Prisién perpetua de menores

No es dificil asociar la prisién con la muerte. Por una parte, por la realidad
diaria de lavida en la prisién. Es mucho mais fécil morir en prisién que fuera de ella.
Laprisiénesuna“sociedad dealtoriesgo”. Riesgo representado porlasenfermedades,
porlosdemds, por el mismodetenido (lossuicidios,como demuestran lasestadisticas,
son mucho més frecuentes en prision que fuera de ella). Pero la prisién perpetua es
en si una especie de muerte. El mensaje que la sociedad y el Estado transmiten es:
“no volveris mds a vivir entre nosotros”, 0 solo volveris cuando transcurran muchos
afios, tantos que probablemente nosotros ya seremos otros, y ti serds sin duda otro
también.? Por ello se ha hablado de que la perpetua es una “sentencia de muerte
diferida”, en la que se confia a la naturaleza la ejecucion de la pena.

Y enesteaspecto entraotravezlajuventud del destinatario de la penacomo
un agravante de la pena misma: “después de haber perdido la adolescencia, muere
también la juventud, la vida adulta, quiza la vida misma”.® Son las distintas etapas
de la vida las que la pena va ejecutando. “Se te muere el tiempo en las manos.”°

En Noruega, un Cédigo Penal del siglo XIII especifica que “en caso de
robo, a los adultos se les cortaran las dos manos, a los nifios ‘sélo’ una”.'! La
impresién que causa esta pena, la impresion que provocan las manos cortadas,
nos hacen sentir ahora menos bérbaros, més civilizados. Sin embargo, si com-
paramos las penas, es decir, si traducimos las mutilaciones de las manos en
mutilaciones del tiempo de vida, en mutilaciones de etapas de vida, estariamos
aplicando hoy a los menores una mutilacién mds grave que a los adultos.

Como dice Ricoeur: “a las incapacidades que infligen las enfermedades, el

envejecimiento,las discapacidades, en pocas palabras, el curso del mundo, se suman

8. AnaMessuti. Op.cit.,p.31 yss.

9. C.Alarc6n. “Menores condenados a perpetua”. La pena de los muertos vivos. Texto publicado

en TXT. Buenos Aires, 2003.
10. Palabras de un detenido entrevistado en ibidem.

11. Innocenti Digest. Justicia juvenil. Publicacién del Centro Internacional para el Desarrollo
del Nifto. Florencia: Unicef, 1998.
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las incapacidades que se infligen los hombres los unos a los otros”."* Y en nuestro
tema cabe afiadir: las incapacidades que infligen los hombres a los que atin no lo
son, las incapacidades que suponen ya no “incapacitar” sino no dejar que se
desarrolle una capacidad, sumar vulnerabilidad a una vulnerabilidad natural.
Ricoeur pone en relacién la vulnerabilidad con la autonomia. Dice que toda
la vulnerabilidad que hace de contrapunto al sentido de responsabilidad se puede
resumir en la dificultad que cada uno tiene en “inscribir su accién y su comporta-
miento en un orden simbélico, y en la imposibilidad en que se encuentran muchos
de nuestros contemporéneos, principalmente aquellos que el sistema sociopolitico
excluye, de comprender el sentido y la necesidad de esta inscripcién”.® Caracteris-
tica de este orden simbélico es su ser compartido, que deriva del sentido de simbolo
como sefial de reconocimiento. Por ello, la autoridad atribuida al orden simbdlico
tiene ante todo una dimensién dialégica. “Ser capaz de entrar en un orden simbé-
lico es ser capaz de entrar en un orden de reconocimiento, de inscribirse en el inte-
rior de un nosotros que distribuye y hace compartir las caracteristicas de autoridad
del orden simbélico.” Pero para que se dé ese reconocimiento, que permite com-
partir el orden simbdlico que integran las leyes y las normas de convivencia social,
es fundamental un proceso de aprendizaje, que como todo proceso se desarrolla en
el tiempo, es decir, requiere cierto grado de madurez: “(...) el menor que infringe las
normas juridicas es inicamente una persona en desarrollo que no ha podido
internalizar dichas normas por falta de madurez, que carece de la capacidad sufi-
ciente para motivarse por las normas, o en la que se da la falta de un completo
desenvolvimiento en las facultades intelectuales por un desarrollo incompleto de
las mismas, por lo que no se puede partir de la base de que ha defraudado las expec-

tativas que la Sociedad pudiera tener respecto de €l sino que ni siquiera, en gran

12. P.Ricoeur. Lejuste IT. Paris: Esprit, 2001. p. 91.
13. Idem, ibidem, p. 100.
14, Idem,p.103.
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nimero de supuestos, esa misma Sociedad le ha dado la oportunidad de adquirir la
maduracién necesaria para la internalizacién de las normas”.!s

Eljoven no solamente es joven porque tiene tiempo por delante, sino por-
que no tiene demasiado tiempo por detrés. Esa carencia de tiempo afectaa la
“estructura temporal de la identidad”.’* ;Qué entendemos por identidad? En el
plano de las cosas, la palabra equivale a buscar en las cosas una permanencia en el
tiempo, una inmutabilidad. Esta acepcién nos concierne en la medida en que se
puede decir que en nosotros hay también algo de “cosa”: permanencia del mismo
cédigo genético, del mismo grupo sanguineo, de las mismas huellas digitales. De
ello se deduce la identidad de la persona a lo largo de su desarrollo. Pero, dice
Ricoeur, desde el momento en que pasamos al dominio psicolégico de las
impresiones sensibles, de los deseos y las creencias “nos encontramos frente a una
variabilidad, que haservido a filésofos como Hume y Nietzche para poner en duda
la existencia de un yo permanente que responda a estos criterios de ‘mismidad™.
Sin embargo, a pesar de esa variabilidad, esperamos que el otro responda de sus
actos como si fuera el mismo que ha actuado ayer, y mafiana debe responder de las
consecuencias de los actos que realizard hoy. Recordando la idea de Dworking de
la “coherencia narrativa” (que toma como modelo la novela que combina la
concordancia dela intriga directriz y la discordancia de las diversas circunstancias
y acontecimientos que vive el personaje), Ricoeur se refiere a la “identidad narra-
tiva” como una muestra de capacidad. La capacidad de mantenerse a pesar del
tiempoydelo que en el tiempo sobreviene. Y esa capacidad consiste en construirse
esa identidad narrativa, “de identificarse no solamente por una historia sino a una

historia”.’® Ahora bien, “un hombre, un ser humano: es su propia historia”.

15. C. Vizquez Gonzalez. Delincuencia juvenil— Consideraciones penales y criminolégicas.
Madrid: Colex, 2003. p. 213.

16. fdem,ibidem,p.92.
17. {dem.
18. idem,p. 94.
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Tener esa capacidad de identificarse a través de su propia historia, esa
continuidad a pesar de la discontinuidad, supone un tiempo en el que se desarrolle
esa historia, en el que se dé esa continuidad, en el que irrumpe esa discontinuidad.
Ricoeur define la autonomia del sujeto en funcién de su capacidad de conducir su
vida de acuerdo con la idea de la coherencia narrativa.”

También sefiala otro elemento relacionado con la autonomia:la singularidad.
“Atrévete a pensar por ti mismo. Tu y no otro en tu lugar.” Para afirmar la
singularidad, la prueba que se ha de superar es la “alteridad”, es decir, los otros. Ser
conscientes de que la perspectiva que tiene del mundo cada uno de nosotros es Gini-
ca, singularisima. Y, como dice Ricoeur, “la mejor ilustracion dela singularidad es el
caricter no transferible del recuerdo de una memoria a otra”. Y también acd juega el
tiempo un papel decisivo. La memoria se va construyendo a medida que el tiempo
transcurre. No hay memoria sin tiempo transcurrido. Pero el tiempo no es mas que
la medida que nos permite descubrir la simultaneidad o la sucesién de nuestras
experiencias, la iniciacién de nuevas experiencias. Esas experiencias son nuestro
tiempo, nosotros mismos somos tiempo. Y somos mas 0 menos tiempo. Nuestra
memoria se ird construyendo con los recuerdos de las experiencias vividas, y, a me-
dida que se va construyendo nuestra memoria, nos vamos construyendo nosotros
mismos. Vamos adquiriendo esa singularidad que nos permite distinguirnos de los
otros, construir nuestra propia identidad, contar nuestra propia historia, contar-nos.

Noobstante,a pesar de que construir-nos significa distinguir-nos de los otros,
no podemos construirnos sin los otros. No podemos construirnos sin un nos+otros,
sin pertenecer a un nosotros, que nos incluya a nosotros y a los otros. Un joven, un
menor, scudnto tiempo ha podido vivir con los otros como para sentirse parte de un
nosotros,yalavezdiferenciarse tanto del “nosotros” que loincluye como delos otros,

incluidos también en el nosotros? ;Cudnto tiempo ha vivido para adquirir su propia

19. C.Vizquez Gonzilez. Op.cit., p. 94.
20. Idem, ibidem.
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identidad, para ser capaz de pensar por si mismo? ¢{De qué nosotros ha sido parte?
¢A qué nosotros se incorporara durante el tiempo de su pena? ;Qué identidad ird
adquiriendo a lo largo de ese tiempo que comienza?

“La autonomia y la vulnerabilidad se cruzan paradéjicamente en el mismo
universo de discurso, el del sujeto de derecho.” Si la sociedad configura determi-
nado sujeto de derecho conforme a sus valoraciones y expectativas, no hay duda de

que la prisién, como una sociedad sui generis, configura también sus propios sujetos.

Las metas absurdas

Curiosamente, en las sentencias que condenan a penas de privacién de la
libertad a menores se asigna a la prisién la funcién de resocializarlos. Se pretende
que la sociedad carcelaria construya los sujetos de la sociedad no carcelaria. Tal
vez una explicacién sea que la sociedad no carcelaria encuentra realmente y en
ltima instancia en la sociedad carcelaria su ideal de “seguridad”.

“Todas las contradicciones del poder punitivo se exaltan cuando sus obje-
tos son los nifios y los adolescentes; la inhumanidad, la ineficacia preventiva, la
violencia, la selectividad, quedan en total evidencia.”

Es necesario adoptar un enfoque global, ver la accién y la reacciéon: “Al
‘problema de la criminalidad de menores’ no sélo pertenecen las acciones
punibles de los menores, sino también y precisamente las reacciones a éstas de
caricter social y estatal”.?3

Estas reacciones en general van acompafiadas de la formulacién de una
meta: la resocializacién. Cuando en las sentencias se habla de resocializacién,

uno estd tentado de preguntarse cuanta imaginacién hace falta para pensar que

21. C.Viazquez Gonzilez. Op.cit., p. 105.

22. E.R.Zaffaroni; A. Alagia; A.Slokar. Derecho penal~Parte general. Buenos Aires: Ediar, 2000.
p. 178.

23. P.A. Albrecht. E/ derecho penal de menores. Barcelona: PPU,1990. p. 43.
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podremos resocializar a alguien que nunca ha estado realmente socializado, por
una parte, y por otra, que lo haremos manteniéndolo alejado de la sociedad ala que
laresocializacién apunta. Como si atdramos a una persona a unasilla para ensefarle
a caminar. El encierro, asi como las ataduras, supone afiadir una incapacidad mas -
como decia Ricoeur— a las incapacidades que el ser humano joven tiene.

Ademas, en la socializacién o resocializacién se esconde un componente
moral, de moral social, si por ello entendemos una aceptacion de la vida social
como valor, en cuanto tal digna de ser protegiday, en ese sentido, merecedora del
sacrificio de los propios intereses personales. “Precisamente porque el castigo
involucra la condena moral pero no puede producir un vinculo moral, sélo sirve
para alienar a los transgresores en potencia, més que para mejorar su conducta. E1
reproche moral genera culpabilidad, remordimiento y enmienda sélo cuando el
transgresor ya es miembro de la comunidad moral representada por laley, (...) No
obstante, cuando el vinculo es débil y el autorreproche minimo, el castigo suele
tener el efecto contrario.”” También en este aspecto el tiempo es definitorio. Las
pretendidas metas de resocializacién y educacién, que de un modo u otro siempre
estan presentes en la justificacién de las penas, juegan un papel protagénico en las
condenas a menores. Se cuentael tiempo de la pena, intentando atribuirle un papel
positivo, mirando sélo al futuro y olvidando que el tiempo pasado es determinante
no ya para el logro del objetivo de resocializacién sino para que el menor pueda
asumir ese objetivo con un valor positivo. El tiempo que el menor ha vivido en la
sociedad evidentemente no le ha dado una visién ni una experiencia positivas de
la misma. ;C6mo podria la circel contrarrestar esa visién y esa imagen? La imagen
que la circel puede darle no puede ser otra que una imagen virtual, ideal, insufi-
ciente para contrarrestar esa experiencia que, aunque breve, tiene todo el peso de

una experiencia concreta, una experiencia vivida.

24. D.Garland.“Castigo ysociedad moderna”. Un estudio de teoria social. México: Siglo Veintiuno,
1999.p.97.
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“Conlaintencién de establecer una clara diferencia con respecto al derecho
penal de mayores, se entiende, en la jurisprudencia y en la teoria dominante, que
el derecho penal de menores es un derecho penal de ‘educacién”™.? Pero la
educaciénylatutelasiempre hansido manifestacién deleyes penales autoritarias,
discriminatorias y racistas.?® Esta situacion es reconocida expresamente en las
Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia juve-
nil (Directrices de Riad, 1990), en el péarrafo 56: “A fin de impedir que prosiga
la estigmatizacién, victimizacién y criminalizacién de los jévenes, deberan
promulgarse leyes que garanticen que ningun acto que no sea considerado de-
lito ni sea sancionado cuando lo comete un adulto se considere delito nisea objeto
de sancién cuando es cometido por un joven”.?” Dicha disposicién establece la
necesidad de garantizar que la situacién del menor no sea peor que la del adul-
to. La posibilidad de considerar delito un acto solamente porque es realizado
por un joven nos hace pensar inmediatamente en un derecho penal de autor.

Sin embargo, este argumento asigna al derecho penal, en términos com-
parativos, un papel positivo. Se afirma que “el derecho penal de menores es
derecho penal”, porque al menos éste ofrece las garantias frente a un poder
punitivo que se ampara en una presunta finalidad positiva de educacién,
resocializacién, tutela.” El camino es peligroso, porque parece decirnos que hay
solamente dos bifurcaciones posibles: un derecho tutelar sin garantias o un

derecho penal con garantias.

25. P.A. Albrecht. Op.cit., p. 94.
26. E.R.Zaffaroni. Op. cit., p. 178 y ss.

27. La fuente de todos los instrumentos de las Naciones Unidas citados en este texto es la
publicacion Recopilacion de instrumentos internacionales. Naciones Unidas, Nueva Yorky Ginebra,

1994 (ST/HR/1/Rev.5).

28. “Eltribunal de menores, desde su aparicién en los Estados Unidos a fines del siglo XIX, fue
concebido como un tribunal paternaly desjuridizado, en el que solo contabala peligrosidad, y que
pasaba por alto las garantias individuales y la magnitud del injusto cometido, que s6lo adquirfan
valor sintomitico.” E. R. Zaffaroni. Op.cit., p. 179.
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Se olvida entonces la razén de esas garantias: que la pena siempre consiste
eninfligir un mal, y por ello se pretende limitarla, proporcionarla o “garantizarla”.
No por ser mejor que otras soluciones es la solucién mejor. Si siguiéramos esa
misma linea de razonamiento, podriamos justificar las penas corporales, dado que
son “mejores” que la pena capital. Y ya que estamos comparando situaciones peores,
o eligiendo entre dos males, pensemos en un tercero, que por cierto no es fruto de
nuestra imaginacion sino una amenazadora realidad: el derecho penal, si, pero
sin las debidas garantias legales. Como es el caso de las sentencias que condenan
a prisién perpetua a jovenes por delitos cometidos cuando eran menores de edad.

Un enfoque hermenéutico de estas sentencias las sitia en un marco mds
general, normativo e interpretativo, y permite analizar su validez sin apartarse de
los pardmetros formales, pero utilizindolos en sus dimensiones debidas.

La interpretacién se desarrolla en movimientos circulares. Cada circulo
rodea a la norma objeto de interpretacion junto con determinados elementos que

pertenecen a su entorno.?

Los circulos hermenéuticos de estas penas
Primer circulo: de 1a precomprensiéon a la comprensién

Por ejemplo, en el primer circulo, se configura la relacién entre la
precomprension y el texto. Por precomprension se entiende la expectativa con
respecto a lo que se considera la correcta solucién de un problema juridico.
Dificilmente en nuestra sociedad no causard asombro el hecho de que haya me-
nores condenados a prisién perpetua. Cabe decir que “no se espera” que al am-
paro del orden juridico y en virtud de sus normas se condene a menores a penas

que incluso se consideran excesivas aplicadas a adultos.

29. R. Alexy. “Legal argumentation as rational discourse”. Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto, IV serie — LXX — 1993. Véase G. Zaccaria. “Larte dell'interpretazione”. Saggi
sull'ermeneutica giuridica contemporanea. Padua: Cedam, 1990.
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Precisamente enla cultura que se suele denominar “cultura de los derechos
humanos” hay una actitud de proteccién y atencién especial al menor. Asi lo
demuestran los instrumentos internacionales que consagran la proteccién de los
derechos humanos.

En estos instrumentos figuran normas que, anticipando el instrumento
especialmente dedicado alos menores,la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
establecen claramente la necesidad de brindarles proteccién.

Por ejemplo, en 1a Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el
articulo 25, se hace referencia ala necesidad de cuidados especiales de la infancia,
yenelarticulo 26 se reconoceel derecho ala educacion yse estipulaque ésta “tendra
por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana (...)”, con lo que se hace
una referencia implicita a los menores o jévenes. En el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, encontramos en el articulo 10,
pérrafo 3, una referencia expresa a los nifios y adolescentes: “Se deben adoptar
medidas especiales de proteccién y asistencia a favor de todos los nifios y adoles-
centes, sin discriminacién alguna por razén de filiacién o cualquier otra condicién”.
En el articulo 13 se encuentra nuevamente la referencia implicita a los menores o
jévenes a través del reconocimiento del derecho de toda persona a la educacién y
se repite “que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad (...)". Elarticulo 24 est4 dedi-
cado totalmente a los menores. El pérrafo 1 dice: “Todo nifio tiene derecho, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, origen
nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a medidas de proteccién que
su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad
y del Estado”. Dificil resulta interpretar que “las medidas especiales de proteccién
y asistencia’ o que la educacion que “debe orientarse al pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad” tengan lugar en instituciones
carcelarias. Verdaderamente dificil resulta concebir que los redactores de estas

normas hayan pensado en concretar estas aspiraciones enviando alos destinatarios
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a prisién. Al contrario, todas estas normas generales crean una expectativa que no
coincide en absoluto con la prisién perpetua de un menor. Si tal vez no hay una
precomprensién clara de lo que hard un juez frente a un menor que ha cometido
un delito, hay una precomprensién bastante segura de lo que no hari. Porque to-
das esas normas reafirman una necesidad que es propia del menor, subrayan una
condicién especial del menor.

En la Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas que
precede a las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracién
de la justicia de menores (Reglas de Beijing) se reconoce que “la juventud, por
constituir una etapa inicial del desarrollo humano, requiere particular atencién
y asistencia para su desarrollo fisico, mental y social, y necesita proteccién juri-
dica en condiciones de paz, libertad, dignidad y seguridad”.* Esa particular
atencién y asistencia y esa proteccion juridica que requiere la juventud han de
brindarse en las condiciones indicadas. Dificil resulta interpretar que esas
condiciones se den en la cédrcel.

Por otra parte, es esa situacién especial del menor que esté atravesando
esa “etapa inicial” de su desarrollo lo que induce a precomprender en un sentido
negativo la posibilidad de una condena a unalarga pena de privacién delalibertad
a un menor. El hecho de que se hayan establecido normas especialmente con-
sagradas a los menores en los instrumentos sobre derechos humanos revela la
percepcién de una insuficiencia de las normas generales en la materia, ya antes
de la elaboracién de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Cuando se
trata de menores o jévenes, pareceria que es insuficiente referirse inicamente a
los derechos humanos.

Sibien los derechos humanos son los derechos que se reconocen a todo
ser humano por el mero hecho de serlo, sin exigir ninguna condicién especial ni

establecer ninguna diferenciacién particular, el reconocimiento de que el ser

30. Resolucién40/33 dela Asamblea General de las Naciones Unidas, 29 de noviembre de 1985.
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humano pasa por distintas etapas de desarrollo supone la necesidad de consi-
derar las necesidades especiales de las etapas iniciales. Por consiguiente es
necesario reconocer especialmente el derecho de superar esas etapas iniciales
de desarrollo. Los derechos que hemos de reconocer a un joven o un nifio son
los derechos que constituyen la condicién misma de posibilidad delos derechos
que solemos calificar de derechos humanos.

Es ilusorio reconocer derechos humanos a quien no esté en condiciones
de ejercerlos, de hacerlos valer. Si no dejamos que ese ser humano se desarrolle
plenamente, de modo que pueda ejercer esos derechos, estamos impidiendo la
existencia misma del titular de los derechos humanos. Por consiguiente, antes de
ser titular de los derechos humanos propiamente dichos, el ser humano en
desarrollo es titular de derechos que le garantizan la posibilidad misma de
desarrollarse. Como si hubiese un estrato de derechos fundamentales con respecto
a los derechos humanos. Si los derechos humanos son derechos fundamentales
con respecto a todos los demds derechos, los derechos de los menores y jévenes
son fundamentales con respecto a los derechos humanos. Es esa percepcién del
carécter prioritario, anterior, fundamental de los derechos humanos de los me-
nores en relacién con los derechos humanos de los adultos lo que induce a

precomprender que un juez no condenard a prisién perpetua a un menor o joven.

Segundo circulo: las partes y el todo, el todo y las partes

Elsegundo circulo se refiere a la relacion entre las partes y el todo y obede-
ce al principio de coherencia. Se trata de una coherencia que va mis alld de una
coherencia légico-formal, consiste también y sobre todo en una coherencia de
contenido. Se trata de examinar si en el ordenamiento al que pertenece la senten-
cia no hay otras normas que impidan a un juez aplicar la pena perpetua a un me-
nor o joven. Si existen esas normas, la sentencia estard en conflicto con ellas y re-

sultard afectada la coherencia de ese ordenamiento.
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Para los paises miembros de las Naciones Unidas, existen varios instru-
mentos internacionales aplicables que configuran un verdadero sistema de justicia
de menores y que forman parte del ordenamiento de esos paises en la medida en
que los hayan incorporado a sus respectivas legislaciones. No obstante, hay que
tener en cuenta que las normas internacionales son el fruto de prolongados deba-
tes y negociaciones que involucran a diversos sistemas juridicos, con distintos
niveles de desarrollo y objetivos en materia de politica criminal. Es inevitable que
estén formuladas con cierta latitud y flexibilidad, que les permite reflejar la
diversidad de la que provienen y su aspiracién a una validez universal. Pero estas
caracteristicas exponen también a estas normas a varias interpretaciones.

Por ejemplo, el articulo 37 dela Convencién sobrelos Derechos del Nifio,
en el apartado a) dice “(...) No se impondrd la pena capital ni la de prisién per-
petua sin posibilidad de excarcelacién por delitos cometidos por menores de
18 afios de edad”; y en el b) “(...) La detencion, el encarcelamiento o la prisién
de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizard tan solo
como medida de ultimo recurso y durante el tiempo mds breve que proceda”. Si
bien pareceria posible (y ha parecido posible) interpretar esta disposiciéon
atribuyendo un peso decisivo a la clausula “sin posibilidad de excarcelacion’, es
decir, deduciendo a contrario sensu una autorizacién de la pena de prisién per-

petua a los menores de edad cuando exista la posibilidad de excarcelacién, para

formular esa interpretacién serd necesario olvidar que en el apartado siguiente
se habla del “periodo mds breve que proceda”. Cabria preguntarse si la prisién
perpetua puede considerarse el periodo mis breve.

Ademais en ese mismo apartado se enuncia ya el principio que se reiteraen
todos los instrumentos dedicados a esta materia: la utilizacién de la prisién como
medida de dltimo recurso.

En la Regla 17 de las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la

administracién de la justicia de menores (Reglas de Beijing, 1985) el intér-

prete aparentemente también tendria cierta libertad y podria atribuir mds
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importancia al apartado b) “Las restricciones a la libertad personal del menor
se impondran sélo tras cuidadoso estudio y se reducirdn al minimo posible”;
o al ) “Sélo se impondra la privacién de libertad personal en el caso de que el
menor sea condenado por un acto grave en el que concurra violencia contra
otra persona o por la reincidencia en cometer otros delitos graves, y siempre
que no haya otra respuesta adecuada”, que parece dejar abierta la posibilidad
de no encontrar otra respuesta adecuada. O bien, podria guiarse principal-
mente por el apartado d) “En el examen de los casos se considerard primor-
dial el bienestar del menor”. Sin embargo, el intérprete podria (y deberia)
disipar toda duda recurriendo a otra Regla, la 19, cuyo titulo mismo “Cardc-
ter excepcional del confinamiento en establecimientos penitenciarios” fija
un criterio claro, y cuya parte dispositiva, “El confinamiento de menores en
establecimientos penitenciarios se utilizard en todo momento como tltimo
recurso y por el més breve plazo posible”, reitera la pauta conbrespecto ala
duracién y vuelve a repetir el principio basico del “dltimo recurso”. Por su-
puesto, también puede quedar abierta la interpretacién de cudl serd el “mds
breve plazo posible”. No obstante, si nos atenemos a las normas de interpreta-
cién que contiene la Convencién de Viena® (articulo 31: “Un tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto
y fin”), buscaremos cuil es el objeto y fin del instrumento que estamos anali~
zando y observaremos que estd enunciado en la Regla 5, titulada “Objetivos
de la justicia de menores” y que establece: “El sistema de justicia de menores
hara hincapié en el bienestar de éstos y garantizard que cualquier respuesta a
los menores delincuentes serd en todo momento proporcionada a las circuns-

tancias del delincuente y del delito”. Por supuesto, también esta norma puede

31. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Naciones Unidas, documento

A/CONF.144/Inf.2.
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dar lugar a interpretaciones punitivas (si el intérprete las desea) desde el mo-
mento en que se podria leer “proporcionadas a las circunstancias del (...) de-
lito”, pasando por alto que antes menciona a las del delincuente, y una de las
circunstancias del delincuente es sin duda en este caso su minoria de edad.
Sin embargo, dificilmente se podria interpretar que “hacer hincapié en el bi-
enestar del menor delincuente” significa condenarlo a prisién perpetua.
También las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Me-
nores Privados de Libertad (1990), que reafirman el principio general del “al-
timo recurso”, “1. (...) El encarcelamiento deberi usarse como tltimo recurso.
2. La privacién de libertad de un menor deberé decidirse como ltimo recurso
y por el periodo minimo necesario y limitarse a casos excepcionales”, aportan al
intérprete una orientacién util para la interpretacion de las disposiciones del
sistema de justicia de menores de las Naciones Unidas, dado que se remiten tam-
bién alas Reglas de Beijing. En primer lugar, aclaran que su objeto es “establecer
normas minimas aceptadas por las Naciones Unidas para la proteccién de los
menores privados de libertad en todas sus formas”, es decir, un nivel de normas

por debajo del cual no es admisible ir; todo lo que pueda suponer un adelanto,

un mejoramiento, es aceptable, al contrario, todo lo que disminuya ese nivel, es
decir, agrave la situacién del menor, es inaceptable. Ensegundolugar, se inscriben
en el marco mds general de proteccién de los derechos humanos al agregar que
estas normas minimas que establecen son “compatibles con los derechos hu-

manos y las libertades fundamentales”. Y en tercer lugar, enuncian el objetivo

de “contrarrestar los efectos perjudiciales de todo tipo de detencién y fomentar
la integracién en la sociedad”.

De todo ello se deduce que si bien el intérprete cample una funcién deci-
siva en la configuracién de la norma, no puede interpretarla arbitrariamente. Asi
como hay una cultura que induce a una cierta precomprensién de la sentencia,
también hay una comunidad interpretativa que vincula a quienes pertenecen a

una misma cultura y tradicién juridica. Se trata entonces de un tercer nivel de
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coherencia, la coherencia en la interpretacién.* Tampoco en el contexto de
interpretaciones posibles en los ordenamientos juridicos que han incorporado los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos seria admisible
una interpretacién de dichos instrumentos que diera como resultado una conde-

na a prisién perpetua a un menor de edad.

Tercer circulo: la normay su aplicacién

En el tercer circulo, que representala relacién entre la normay los hechos,
se parte del reconocimiento de que la norma abstracta revela una estructura
necesariamente incompleta, que sélo puede completarse en el procedimiento
hermenéutico de “aplicacién” de la norma juridica en el contexto de la decisién
del caso préctico. Incluso para atribuir unsignificado alanorma habria que obser-
var en qué se traduce esa norma cuando se la aplica en la realidad concreta. Para
definir la pena de privacién de lalibertad, la pena de prisién, habria que inves-
tigar todo lo que supone la pena de prisién traducida a la realidad concreta. Si
descubrimos que supone, dadas las condiciones concretas de su ejecucién, la cons-
tante exposicion del condenado a la violacién de sus derechos maés elementales,
podriamos equiparar la condena a la pena de prisién a una condena a la exposi-
cién a la violacién de los derechos humanos.* Si a esas consideraciones sumamos
todas las reflexiones que hemos hecho sobre la aplicacién de esa pena a un menor,
una sentencia que condene a un nifio o a un joven a prisién perpetua no solamente
significara condenarlo a una exposicién perpetua a la violacién de sus derechos
humanos, sino que constituird directamente una condena a la violacién de esos

derechos previos a los derechos humanos, que son condicién de posibilidad de

32. E.Pariotti. “La comunit interpretativa nell’applicazione del diritto”. Recza Ratio. Torino:
Giapicchelli, 2000, especialmente el Cap. II: Comunita e tradizione nel diritto, p. 26 y ss.

33. Me permitoremitirami texto “Derecho penalyderechos humanos. Los circulos hermenéuticos
de la pena”, E/ tiempo como pena, Buenos Aires: Campomanes, 2001.
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los derechos humanos. Es decir, si nos referimos a los derechos humanos en ge-
neral, se trataria de una condenaa una situacién enla que laviolacién delos derechos
es lo mds probable. En cambio, si nos referimos a aquellos derechos del menor
que habiamos considerado previos, anteriores, fundamentales con respecto a los
derechos humanos, condicién de posibilidad de los derechos humanos, ya no se
trataria de una condena a una “situacién de riesgo” en cuanto a los derechos hu-
manos, sino de una condena que supone la violacién del derecho del menor al
“pleno desarrollo de su personalidad”.

“Las medidas impuestas a adolescentes y a nifios, cuando configuran
instituctonalizaciones, tienen los efectos deteriorantes de las instituciones totales
considerablemente agravados, porque el deterioro institucional es mucho mayor
en un sujeto en edad evolutiva que en un adulto. La prisionizacién de nifios y
adolescentes, llevada a cabo con el nombre que sea, provoca deteriorosirreversibles,
pues no tiene un efecto regresivo, como en el adulto, sino directaménte impeditivo

de la evolucién mds o menos comun de la persona.”*

De todas las interpretaciones la peor

De la lectura de algunas sentencias® que condenan a menores de edad a
prisién perpetua, surge la pregunta sobre lo que puede inducir a los jueces a pasar
por alto normas y principios muy claros que permiten dar a los instrumentos in-
ternacionales una interpretacién que no estaria refiida con ninguna otra disposi-
cién, que lo ampararia de cualquier acusacién de no haber cumplido las normas
consagradas por la Constitucién etc.

¢Qué puede inducir al juez a olvidar que la cldusula de la prisién como

“Gltimo recurso” se reitera en diversos instrumentos internacionales? ;Qué es lo

34, R. Zaftaroni. Op.cit., p.178.

35. Sentencias de reclusion perpetua y prision perpetua a personas menores de 18 afios de edad en la
Republica Argentina (1997-2003). Buenos Aires: Unicef, 2003.
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que lo lleva a hacer caso omiso de todas las normas que fomentan la reintegracién
en la comunidad (lo que se contradice con la imposicién de penas perpetuas o de
duracién tan larga que hagan ilusorio hablar de reintegracién)?

En el contexto de la hermenéutica, con respecto a los menores, ni siquiera
se encontraria el juez ante la disyuntiva que Ricoeur llama la “tragedia de la ac-
cién”.* No hay conflicto entre el respeto a las normas universales y el respeto a la
singularidad de la persona. Al contrario, todo en las normas universales nos
prescribe el respeto a esa singularidad.

La sentencia estaria en contradiccién con la cultura juridica en la que exis-
te el ordenamiento en cuyo marco se dicta, defraudando todas las expectativas a
su respecto. Estaria en contradiccién con el ordenamiento mismo, en la medida
en que éste incorpora la legislacién internacional sobre derechos humanos en
general y las disposiciones sobre derechos humanos propios del menor. Estaria
en conflicto con los instrumentos que configuran el sistema internacional de la
justicia de menores. Incluso estaria refiida con la interpretacién de esas normas
conforme alos principios generales que fijan claras pautas interpretativas, asi como
con las posibles interpretaciones admisibles en el marco de la comunidad
interpretativa en la que se inscribe el ordenamiento. Y finalmente, significaria en
su aplicacién prictica una condena a la exposicién perpetua a la violacién de los
derechos humanos y una condena a la violacién concreta de los derechos que son
condicién de posibilidad de los derechos humanos.

Cabe entonces preguntarse: ;qué puede inducir a un juez a dictar una sen-
tencia que lo expone a todas esas criticas? Parece bastante evidente que no hay
fundamentos racionales que lo apoyen. No hay normas que puedan ampararlo.
Desde el punto de vista hermenéutico, la interpretacién no puede desvincularse
hasta tal punto del contexto, de la cultura interpretativa propia de la época, del

sistema normativo internacional ni del entorno juridico en el que se da.

36. P.Ricoeur. Le Juste, Paris: Esprit, 1995. p. 220.
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Para contrarrestar todas las motivaciones que inducen a no dictar una con-
dena de esa gravedad debe haber otras, muy intensas que lo induzcan a hacerlo. La
expresion “muyintensas” tiene una connotacién emotiva, noracional. Unargumento
puede ser més o menos razonable, mas o menos fundado, en cambio nada parece
oponérse a que se califique a una emocién o a un estado emotivo de “intenso”.

Es evidente que nos estamos moviendo en otro terreno. Que es intil es-
grimir argumentos normativos e interpretativos, racionales y razonables, porque
nuestro interlocutor (el juez al que hipotéticamente le preguntamos por qué ha
dictado esa sentencia) no nos habla en el mismo universo de discurso. Su fuente
de motivacién no han sido las normas juridicas, interpretadas en el contexto de
otras normas juridicas, tanto nacionales como internacionales.

Su fuente de motivacién ha sido la expresion puiblica de emociones y
pasiones. Emociones y pasiones que reflejan odio, miedo, deseo de seguridad.
Todas ellas perfectamente comprensibles. Pero no en la actuacién de un juez.
Porque su actuacién es la actuacion del tercero.

Y al tercero precisamente le pedimos que en el proceso supere la violencia
de las emociones mediante el discurso.’” El conflicto que supone el delito se
“verbaliza” en el juicio. La actuacion del tercero-juez puede describirse como una
dispositio in ordinem de los hechos que se le someten. Esta forma de ordenar los
hechos significa darle a cada uno su nombre juridico, no el nombre que le dicte la
expresion de las emociones y las pasiones. El discurso que pronuncia el tercero-
juez no es su propio discurso, ni un discurso que pueda elegir libremente, porque
él actda en nombre de la comunidad juridica, y en sus leyes y en la interpretacién
predominante de esas leyes ha de basar su discurso.

Ricoeur nos recuerda que la sentencia tiene dos caras: por un lado, pone
fin a un proceso, por otro, da comienzo a un nuevo proceso, la imposicién del
castigo; “constituye el punto de partida (...) de una nueva historia”.* Para el me-

nor condenado, esa nueva historia que comienza, es su propia historia.

37. P.Ricoeur. Le Juste II cit., p. 262.
38. Idem, ibidem, p. 263.
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Resumen: El objetivo de este articulo es presentar el nuevo movimiento de-
nominado justicia restauradora. Este movimiento representa un viraje del actual
sistema penal por cuanto implica un proceso dialogado entre las partes —infractor
y victima— tendente fundamentalmente a reparar el dafio ocasionado por el deli-
to. A continuacién se presenta la regulacién legal que se esta produciendo en la
comunidad europea con el objetivo de dotar a estas experiencias de mediacién de
un marco legal adecuado y unitario. Finalmente se exponen las criticas tedricas
de que este movimiento ha sido objeto por parte de la doctrina penal, y se finaliza

con la exposicién de las evaluaciones empiricas mas conocidas.

" Estearticuloseinscribe en el proyectode investigacién “Proteccién alavictimayrehabilitacion
de los delincuentes en libertad” (BJU2001-2075). Agradezco los atentos comentarios de Josep
CidyJosé Dapena.
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1. Introduccién

El objetivo de este articulo es dar a conocer las tendencias actuales de la
justicia restauradora y plasmar las novedades que se han producido respecto de
las experiencias denominadas “mediacién-reparacién” entre lavictimay elinfractor.

De forma breve estas novedades pueden resumirse, en mi opinién, en los
siguientes aspectos: en primer lugar, la mediacién victima-delincuente tiende a
ceder paso a las llamadas “conferencias restauradoras” que se distinguen de la
mediacién porque pretenden una mayor incorporacién de la comunidad proxi-
ma a la victima y al infractor.!

En segundo lugar se ha producido una regulacién legal internacional
(Naciones Unidas, Comisién Europea) de las experiencias de mediacién,
legislacién que no sélo pretende impulsar la justicia restauradora sino también
regular su funcionamiento.?

Por tltimo, empieza a existir un intento de ampliar la justicia restauradora
al ambito de la justicia penal de adultos como atestigua la Decisién Marco del
Consejo de 15 de marzo de 2001 que en su articulo 10 dispone:

“Los Estados miembros procurardn impulsar la mediacion en las causas
penales para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medida. [y]
wvelardn por que pueda tomarse en consideracidon todo acuerdo entre victima e inculpa-
do que se haya alcanzado con ocasién de la mediacién en las causas penales

(subrayado aftadido).

1. Sibien es cierto que las conferencias de justicia restauradora se han desarrollado por ahora
s6lo en los paises de influencia anglosajona.

2. Véase al respectola Decisién Marco del Consejo de Europa de 15 de marzo de 2001 relativa
al estatuto de la victima en el proceso penal (2001/220/JAI) y los Basic Principles on the Use of
Restorative Justice Programmes in Criminal Matters (UN), 2000.
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Senalindose a continuacién en su articulo 17:

“Los Estados miembros pondrin en vigor las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo estipula-
do en la presente Decisién marco: en lo que se refiere al articulo 10, a mds tardar
el 22 de marzo de 2006”.

La previsién de que la justicia restauradora continue en la justicia penal
juvenil y se amplie a la justicia penal de adultos, aconseja conocer someramente el

estado de la cuestién.

2. Antecedentes de la justicia restauradora

Para comprender mejor los principios que inspiran la justicia restaurado-
ra, la forma que actualmente adopta, los riesgos que confronta y los rechazos que
suscita es necesario remontarnos brevemente en el tiempo para entender como
surge el movimiento denominado “justicia restauradora”.

En primer lugar debe destacarse la influencia de los planteamientos
abolicionistas. En un articulo pionero de importancia dificil de exagerar titulado
“sDe quien sonlos conflictos?” ( Conflicts as property), Nils Christie (1977) cuestiona
la apropiacién que realiza el Estado cuando plantea el delito como una relacién
entre Estado y delincuente, relegando totalmente a la victima de la resolucién del
conflicto y aboga por un encuentro entre la victima directa y el infractor.?

¢Por qué entonces a partir de la década de los noventa se habla de justicia
restauradora y no de ‘abolicionismo’ El motivo fundamental es, en mi opinién,
que el abolicionismo pretende que las victimas recuperen el conflicto con el ofensor
y aun cuando prevé la intervencién de terceras partes, como mediadores, estos
son ‘mediadores vecinales’.* Ello comporta que las propuestas del abolicionismo

sean una alternativa al sistema penal actual, puesto que o bien se defiende que la

3. Unarevisién actualy pormenorizadade este articulo puede leerse en Bottoms (2003:80-83).

4. Elabolicionismo participade unagrandesconfianza al monopolio que ejercenlos profesionales
de determinados saberes o actuaciones.
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comunidad recupere su capacidad de solucionar sus conflictos, o alternativamen-
te se aboga por la resolucién de los conflictos por medio del derecho civil.?

Esta propuesta chocé no sélo con el escepticismo de criminélogos que
dudan acerca de si la comunidad o la victima individual estaria contenta de recu-
perar este protagonismo, sino especialmente tropezé con la critica de los juristas
que entendieron que ello implica desconocer los derechos y garantias del proceso
penal. En palabras graficas se temia que la aspiracién de prescindir de la pena
conllevase prescindir del derecho.®

Por el contrario, 1a justicia restauradora se ha presentado més dialogante con
lajusticia estatal penal (Braithwaite, 1998:335-336).” Ha aceptado que deben existir
principios reguladores de la justicia restauradora y que los jueces penales deben su-
pervisar los acuerdos que se alcancen, ha discutido el problema de quién y cuando
se derivan los casos a la justicia restauradora, se ha preocupado por los riesgos de
vulneracién de derechos procesales que las conferencias pueden conllevar, y final-
mente ha admitido que puede coexistir con la justicia penal ya que ésta puede hacer
mis eficaz el acuerdo que se alcance en las conferencias de justicia restauradora.

En segundo lugar, ademas de las posiciones abolicionistas, debe destacarse
también como antecedente de la justicia restauradora el movimiento de victimas
que paralelamente estaba reclamando que las victimas fueran mas atendidas por
el sistema penal, que sus deseos fueran mas escuchados en el proceso y que fueran
tenidas més en cuenta en la orientacién de la pena.

Assuvezelimpetu del movimiento de victimas desde ladécada de los ochenta

refleja numerosos cambios sociales, expuestos por Bottoms (2003:103-105), como

5. Una introduccién al abolicionismo puede leerse en Larrauri (1987).

6. Lacritica mds conocida e influyente en el dmbito hispanico fue sin lugar a dudas la realizada
por Ferrajoli (1995:249-252; 341-343). Una réplica puede leerse en Larrauri (1997b).

7. Enopinién de Braithwaite (1998:335-336) las diferencias de la justicia restauradora con el
abolicionismo son:lajusticia restauradora mantiene el concepto de delito, en tanto el abolicionismo
sugiere prescindir de é]; la justicia restauradora no descarta un uso minimo de la pena de prisiény
la justicia restauradora opta por mantener aspectos claves del sistema penal estatal.
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sonfundamentalmentelacrisis delegitimidad del sistema penal,? fruto probablemente
de su cardcter burocratico, no participativo e inefectivo, que conlleva el surgimiento
de numerosos intentos de reforma y cambio,” y un cambio de percepcién del delito,
que tiende a dejar de concebirse como una ofensa al Estado y se concentra en el
dafio realizado a las victimas individuales (Boutellier, 2000:64).1°

En mi opinién estas dos tendencias, abolicionismo y victimologia, son
fundamentalmente las que dan origen al movimiento de justicia restauradora, pero
también puede destacarse la influencia de grupos criticos con el sistema penal
interesados en la bisqueda de alternativas a la prisién.

Como veremos posteriormente, si bien algunos defensores de la justicia
restauradora no excluyen la pena de prisién como resultado de una conferencia
de justicia restauradora, lo cierto es que enla prictica, el hecho de quela mayoria
de acuerdos gire en torno a reparar a la victima, comporta que los acuerdos sean
mayoritariamente de peticion de disculpas, reparacién econémica o simbdlica
ala victima y algiin tipo de trabajo en beneficio de la comunidad. Ello implica
que la ‘justicia restauradora’ ha sido vista como menos punitiva que el sistema

penal formal" (Braithwaite, 1999:4), el cual tiende, a pesar de la introduccién

8. Como observa Bottoms (2003:105-106) esta crisis de legitimidad se acentta enlos paisesen
los cuales existen grupos sociales que han visto como sus formas de justicia tradicionales eran
desconocidas por el sistema penalactual, el cual hasido catalogadode “colonial”, por ellolos paises
en donde la justicia restauradora tiene mds impacto es en aquellos en donde existen minorias
culturales significativas como Australia, Nueva Zelanda, o Canada.

9. Lajusticiarestauradoraes unodeellosyquiza el mas conocido. La denominada “jurisprudencia

) q Jjursp:
orientadaala resolucién de problemas”, véase unaintroduccién en Winick (2003), es otrointento
de dar respuesta a esta crisis que afecta al sistema de justicia penal.

10. En opini6n de Boutellier (2000:65) “Mucho del comportamiento violento y deshonesto
prohibido por elderecho penal causa formas de sufrimiento conlas cuales resulta facil identificarse.
Una cultura moralmente fragmentada necesita victimas ficiles de reconocer”. Por ello en opinién
de este autor, la nueva legitimidad del derecho penal estriba en la victima (Boutellier, 2000:68).

11. Se podria pensar que la justicia restauradora es menos punitiva porque los casos remitidos a
ellason menos graves. Como espero mostrar este no es el inico factor que influye en la severidad
de la pena, frente ala misma gravedad de delitos la justicia restauradora es a mi juicio menos pu-
nitiva por su orientacién a la victima.
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de penas distintas a la pena de prisién, a aplicar atin de forma excesiva las penas
privativas de libertad.

Asi pues, los grupos criticos'? con el sistema penal acogen con interés las
experiencias de justicia restauradora porque entienden que esta tenderi a aplicar
penas distintas a la prision las cuales ademis de satisfacer a la victima serdn menos
petjudiciales para el delincuente al no implicar su privacién de libertad. Ello com-~
porta en dltimas que la justicia restauradora se defienda también como una alterna-

tiva a la carcel, como una medio adicional de disminuir la poblacién reclusa.’®

3. Definicion y objetivos de la justicia restauradora

Existen dos problemas para definir la justicia restauradora, por un lado,
diversas alternativas al sistema penal formal se auto-denominan “justicia restau-
radora”, a pesar de ser instituciones distintas y funcionar con principios diversos
entre si (Morrié, 2002:597).

Las formas mds conocidas de justicia restauradora son la mediacién
victima-delincuente, que consiste en el encuentro victima-ofensor ayudadas por
un mediador con el objetivo de llegar a un acuerdo reparador; conferencias de
familia, que incluyen a familiares o personas de apoyo de los infractores y de las
victimas, y en las que ademas tienden a participar policia o agentes de libertad
vigilada o trabajadores sociales; circulos, que ademas de la victima y el infractor
estdn abiertos a cualquier persona representativa de la comunidad que tenga un

interés en involucrarse en el asunto. Por altimo, existen una serie de experiencias

12. También debe destacarse la influencia, especialmente en EEUU, de grupos de inspiracién
religiosa que se rebelan contra el punitivismo de que hace gala el sistema penal y se esfuerzan
porencontrar unaalternativaal uso extendido dela pena. Véase como ejemplo Pepinsky-Quinney

(Ed.) (1991).

13. Esteresultadodeberacomprobarse empiricamente pues noes una consecuencia naturalde la
introduccién de una pena alternativa. Como es conocido, depende de c6mo se use la justicia res-
tauradora esta tenderd asumar personas sometidas a algun tipode control penal més que adisminuir
personas del sistema penal formal.
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o proyectos en el 4mbito de justicia municipal que aceptan en su funcionamiento
principios de justicia restauradora como pueden ser comisiones de vecinos que se
encargan de solucionar delitos menores generalmente sin victima que se consi-
dera afecta a la calidad de vida comunitaria (Kurki, 2003:294-306).

Ademis de las multiples formas que adopta la justicia restauradora, de las
que solo he resefiado las mas conocidas, una segunda dificultad para definir con
fijeza la justicia restauradora es que los propios defensores rehuyen ofrecer una
definicién de justicia restauradora, entre otros motivos precisamente por la falta
de un acuerdo asentado (van Ness, 2003:166).

La falta de una definicion clara y el exceso de objetivos o su falta de
precision han sidounacritica tradicional alajusticia restauradora (von Hirsch-
Ashworth-Shearing, 2003:22-23). En mi opinidn es ciertamente un aspecto
preocupante, en primer lugar, por el riesgo de que se devaltie lo que eslajusticia
restauradora al no respetar los principios o standards caracteristicos de la
justicia restauradora (Morris-Geltshorpe, 2000:27); en segundo lugar, por-
que la evaluacién del funcionamiento de estos programas deviene complica-
da (Kurki, 2003:303), al no poder precisarse si por ejemplo un determinado
fracaso es consecuencia de las practicas restauradoras o precisamente debido
a la ausencia de ellas.

Por ello, intentaré presentar las notas caracteristicas de la justicia restaura-
dora sobre las que existe acuerdo. Con ello pretendo explicar qué principios debe
cumplir un determinado programa para merecer el calificativo de justicia restau-
radora, y ademds mostrar las dificultades y tensiones que se reflejan bajo los di-
versos principios.

Un punto de inicio acogido por diversos autores (Braithwaite, 1999:5;
Ashworth, 2002:578) es la definicién ofrecida por Tony Marshall para quien

Lajusticiarestauradoraes un proceso por el cual todas las partes que tienen
un interés en una determinada ofensa se juntan para resolverla colectivamente y

para tratar sus implicaciones de futuro.
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Como observa Ashworth, (2002:578) las tres notas caracteristicas de esta
definiciénson:la idea de proceso,la nocién de las partes y la existencia de acuerdos

restauradores. Examinaré por separado cada uno de ellas.

3.1 La importancia del proceso dialogado

Como es conocido entre los defensores de la justicia restauradora, la gran
diferencia que ésta presenta respecto del sistema penal tradicional es la existencia
de un didlogo que permite alcanzar un acuerdo. Asi en tanto el proceso penal tra-
dicional se entiende como la imposicién de una pena por parte del juez, la justicia
restauradora preconiza un didlogo acerca del suceso delictivo entre las partes que
permita contestar a tres preguntas: ;cuél es el dafio?, ¢qué debe hacerse para
repararlo? ;quién es el responsable de hacerlo? (Zehr, 1990, cit. por Bazemore-
Hugley, 2002:158).

Este didlogo se defiende en primer lugar porque se cree que es beneficioso
paralavictimayaqueestapuede expresar directamente al infractor sus sentimientos
deira, miedo o angustiay contribuir de este modo a superar el impacto del delito.

En esta linea se destaca que la victima es mds escuchada en las conferen-
cias de justicia restauradora y asi se pone de relieve la mayor duracién de las con-
ferencias respecto de los procesos penales.™ También las evaluaciones constatan
de forma persistente como un logro de lajusticia restauradora la mayor satisfaccién
de las victimas en este tipo de proceso y haberse sentido tratadas de forma mis
justa que en el sistema penal (Morris, 2002:604; Kurki, 2003:310).

El didlogo se defiende también como algo beneficioso para el infractor.
De esta forma se afirma que el encuentro con la victima propicia que este sea mas

consciente del dafio realizado. Como observa Bottoms (2003:103) en un tiempo

14. Von Hirsch, Ashworth y Shearing (2003:37) recogen los resultados de la evaluacién rea-
lizada en Canberra (Australia) en el cual la duracién media del proceso oscilaba entre 7 y 27
minutos; por el contrario las conferencias de justicia restauradora tenian una duracién media
entre 60y 94 minutos.
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de relativismo moral, la naturaleza del dafio puede verse mas claramente cuando
la persona se enfrenta a una victima de carne y hueso. Asi la justicia restauradora
cumple la funcién de clarificar las normas vigentes basindose en el sufrimiento
de la victima.’s

El hecho de que el infractor se responsabilice por el mal realizado me-
diante un didlogo es positivo ademds puesto que este puede experimentar este
proceso como mds justo. Laimportancia de sentir que se hasido tratado de forma
justa es trascendente pues de acuerdo a los recientes estudios de justicia
procedimental se defiende que este es un factor relevante que contribuye a que
la gente respete el derecho (Tyler, 1990; Paternoster, 1997; Braithwaite, 1999;
Bottoms,2001). En definitiva, el razonamiento moral yla justicia procedimental
presentes en el didlogo victima-infractor son dos factores que se cree pueden
reducir la reincidencia de las personas.*®

Ademais de las ventajas respecto de la victima y el infractor, en opinién
de Braithwaite el proceso dialogado debe defenderse puesto que permite la
participacion, valor democritico del que el sistema penal tradicional estd
necesitado.

El sistema penal occidental ha sido en general corrosivo para la democra-

cia participativa, a pesar de la institucion del jurado. La justicia restauradora es

15. Como afiade Bottoms (2003:103) “Si esta interpretacion es correcta, entonces se entiende
porque la justicia restauradora se ha concentrado especificamente en los jévenes, los sujetos
tradicionales de la pedagogia moral”.

16. En opinién de Morris (2002:606) se puede argiiir que disminuir la reincidencia no es un
objetivo delajusticiarestauradora. Esta afirmacién debe interpretarse en el sentido de que lajusticia
restauradora se defiende porque es una forma mds justa de tratar alas victimasy a losinfractoresy pox
ello nofracasa por el hecho de no disminuir las tasas de reincidencia. Pero sus defensores creen que
una consecuenciade este trato mds justo serd una disminuciénenel porcentaje de hechos delictivos
realizados por las personas que hayan acudido a la justicia restauradora. La similitud de este
razonamiento con las teorias retribucionistas contemporaneas es evidente (véase von Hirsch,
1993:34-38),y por ello algunos defensores, pero no todos!, de la justicia restauradora encuentran
apoyo enlas doctrinas retribucionistas modernas. Véase por ejemplo Daly (2002b:62). En contra
de cualquier unién entre retribucionismo y justicia restauradora Braithwaite (2003: 17-18).
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justicia deliberativa; es la gente que delibera sobre las consecuencias de los deli-
tos, como tratarlos y prevenir su repeticién (Braithwaite, 1998:329).

Expuestas las razones por las cuales el didlogo es un elemento central de la
justicia restauradora entre las partes, debemos considerar brevemente los peligros
que existen en este proceso dialogado.

En primer lugar se destaca que este didlogo puede no suceder cuando
losadultos o los profesionales tienden a dominarlaescena. La situacién entonces
que puede producirse es la de “una sala con un joven aturdido rodeado de adul-
tos” (Haines, 1999, cit. por Braithwaite, 1999:96). La paradoja es que como
mis se defiende la intervencién de la comunidad o la asistencia juridica al me-
nor, més posibilidades hay de que lasala sellene de adultos. Es cierto no obstante,
que por ahora, las evaluaciones realizadas concuerdan que los jévenes se sienten
razonablemente satisfechos de su participacién (Daly, 2003:226; Morris-
Maxwell, 2003:262).

Un segundo temor es que hay casos en los que el didlogo es “indirecto”
porque la victima directa no participa y no esté presente. En estos supuestos
las virtudes del proceso dialogado tienen lugar sélo respecto del infractor.
Algunos autores parecen entender que ello puede solucionarse con la presen-
cia del mediador que haga de intermediario entre la victima y el infractor
(Dignan, 1999:48). )

Un tercer peligro es que el “proceso dialogado” se pierda cuando la justicia
restauradora se institucionalice o burocratice y deba tratar con muchos mds casos
de los que trata en la actualidad (von Hirsch-Ashworth-Shearing, 2003:37; Daly,
2003:231-232).

Para finalizar debe repetirse que para los defensores de la justicia restaura-
dora no es una muestra de justicia restauradora la imposicién por parte del juez
de una pena, aun cuando sea una pena de reparacién o trabajo en beneficio de la

comunidad (Morris-Geltsthorpe, 2000:28; Pollard, 2000:9-10). El motivo, como
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ya he expuesto, es que el didlogo por el cual se alcanza el acuerdo tiene un valor en

’ . , . ot
si mismo que se ve anulado cuando éste es impuesto por el juez.

3.2 La participacion de las partes

Esta segunda nota caracteristica pretende conseguir la participacién de las
partes que hayan estado involucradas en el suceso delictivo. En consecuencia el
infractory lavictima son partes indispensables. También se considera conveniente
la presencia de un mediador o facilitador cuya tarea es facilitar la discusién y velar
por determinadas reglas de procedimiento y naturaleza de los acuerdos. A partir
de este acuerdo minimo, el resto es m4s controvertido.

Se defiende ademis la participacién de la “comunidad”. De hecho por lo
que alcanzo a entender la diferencia entre diversas formas de justicia restauradora
(mediacién victima-delincuente, conferencias o “circulos”) es precisamente el
alcance de la participacién de la comunidad (Kurki, 2003: 294, 297, 303).

La defensa de la ampliacién de las personas participantes obedece ge-
neralmente a diversos motivos. Por un lado se cree mas beneficioso parala vic-
tima o el infractor. Asi se destaca que se sienten mds apoyadas por la presencia
de comunidades de cuidado (community of care). En segundo lugar la presencia
de la comunidad se defiende en ocasiones aludiendo a que ello permitird el con-
trolinformal respecto delinfractor, por lo que es de esperar que este mayor control
redunde en una disminucién de futuros delitos. Finalmente se alude también a
la posibilidad de que la presencia de la comunidad en las conferencias de justi-
cia restauradora permita revitalizar la comunidad.

Los problemas que esta evocacién plantea son de forma resumida los
siguientes: en ocasiones por comunidad se entiende la familia 0 amigos del
infractor y la victima, en otras, por el contrario, la comunidad parece hacer
referencia a una comunidad geografica (Ashworth, 2002:582). En consecuen-

cia ¢quién exactamente es la comunidad que deberia participar?
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En segundo lugar se plantea el siguiente problema: ;qué sucede cuando
la comunidad que participa tiene unos valores distintos de los normativos?
(Ashworth, 2002:583-584). Este problema puede ser en efecto agudo respecto
de algunos delitos en los quela tolerancia de lacomunidad es mayor (por ejemplo
violencia doméstica o conduccién bajo el efecto de bebidas alcohélicas) y pue-
de incrementarse en las formas de justicia restauradora que prevén una amplia
participacién de la comunidad.

En tercer lugar, se destaca que es dificil de evaluar la satisfaccién o
restauracién que la comunidad experimenta (Kurki, 2003:294). Braithwaite
(1999:6) en un intento de precisar, afirma que la restauracién de la comunidad
implica restaurar lademocracia participativa,laarmoniabasadaen un sentimiento
de que se ha hecho justiciay las relaciones de apoyo social. No obstante, por ahora
no existen evaluaciones que permitan confirmar la participacién o satisfaccién de
la comunidad, debido probablemente ala complejidad de desarrollar criterios que
permitan medir su restauracién.

Finalmente,en miopinién, es ciertolo observado por Bottoms (2003:86)
acerca de la tension existente en la justicia restauradora entre la afirmacién de
que el conflicto es de las partes y el intento de involucrar ala comunidad. Esta
tension se plasma por ejemplo en la dificil delimitacién de quien puede par-
ticipar en las conferencias o cuanta publicidad es admisible. Asi, por un lado,
se defiende la participacién de la comunidad, en tanto que por otro se enfatiza
que la justicia restauradora no tiene el cardcter publico que se atribuye al sis-
tema penal, pues se entiende que la confidencialidad es requisito para la
existencia de un didlogo mas libre (van Ness, 2003:171). Esta tensién se
agudiza por la interpretacién que en ocasiones se da al término confidencial
que ha llevado a impedir que la propia persona explique el desarrollo de la
conferencia (Daly, 2003:232).

Un iltimo problema vinculado a la participacién de las partes es el de la
intervencién del Estado. Como observa Ashworth (2002:579-582) se podria
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defender la colaboracién del Estado, aun cuando se admitiese que el conflicto es
de la victima, basindose en la necesidad de que se respeten los derechos humanos
y se alcance la coherencia de los acuerdos restauradores.

Laausencia del Estado es en mi opinién més aparente que real. Se podria
argiiir que el Estado participa conla elaboracién de principios y standards legales
que deben ser respetados, a través de los mediadores, por medio del control ju-
dicialy suministrando los servicios para garantizar la efectividad de los acuerdos.
Esta participacién del Estado, entiendo, permite conjurar el temor de que no se
respeten los derechos humanos, garantizar que las decisiones no son contrarias
alos derechos humanosy que los valores de la comunidad son valores normativos.
En cualquier caso los defensores de la justicia restauradora no aspiran a pres-
cindir del Estado sino a dar un mayor espacio a la sociedad civil (Braithwaite,
1998:335-338).

Un ultimo tema pendiente es la participacién de los abogados. En tanto
Braithwaite (2002:566-567) es partidario de prestar asistencia juridica antes o
después dela conferencia, pero no durante, por miedo a quela presencia de abogados
monopolice la conferencia, Morris (2002:602, nota 15) recoge otras experiencias

donde se prevé que el abogado asista a la conferencia de justicia restauradora.

3.3  Los acuerdos restauradores

El acuerdo restaurador se define como aquel que repara simbdlica o
materialmente a la victima, permite reintegrar al infractor y restaurar a la
comunidad afectada.

Respecto de la victima los acuerdos restauradores acostumbran a enfatizar
que la victima se sienta reparada. Por ello se concede gran importancia a la
presentacion de disculpas, con las cuales muchas victimas se sienten resarcidas.
Las disculpas, que son vistas por personas ajenas a las experiencias de justicia res-

tauradora como algo menor, son un mecanismo social apto para realzar que se ha
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infringido una normay restaurar el orden social existente. Como afirma Bottoms
(2003:96), basandose en Tavuchis (1991):

“Las disculpas no anulan y no pueden‘anular el dafio que ha sucedido; pero
el dolor y arrepentimiento de la disculpa sincera (frecuentemente una cuestién di-
ficil de expresar para el ofensor) seguido del igualmente dificil acto de perdonar
(quizés de forma indecisa) por la persona dafiada, tienen el poder de efectuar una
transformacién social”.

Un segundo tipo de acuerdo que se adopta puede consistir en la
realizacién de alguna actividad reparadora hacia la victima. Este consiste
generalmente en una compensacién econémica o bien algin trabajo acorda-
do entre la victima y el infractor.

Debe realzarse la importancia de que la victima se sienta reparada, por las
disculpas o efectividad del acuerdo reparador, pues un objetivo de la justicia res-
tauradora, a diferencia del sistema penal tradicional, es precisamente conseguir
la satisfaccion de las victimas. En consecuencia subsiste un problema para los
ideales de la justicia restauradora, cuando la victima a pesar de las disculpas o de
la reparacién permanece insatisfecha.

Respecto del infractor, los acuerdos restauradores acostumbran a incluir
alguna delas actividades mencionadas en aras de satisfacer a la victima. Pero es de
interés destacar que estos acuerdos reparadores no tienen porque evitar que se
adopten otras medidas de caracter rehabilitador. Asi se recalca que una de las fun-
ciones del Estado en la justicia restauradora es precisamente suministrar los ser-
vicios (de tratamiento, de aprendizaje, de ocupacién) que se acuerden en las con-
ferencias y que son necesarios para permitir la reintegracién del infractor en la
comunidad (Morris, 2002:605).

Es de subrayar que no acostumbra a producirse un incumplimiento del
acuerdo reparador, quizd por ser acuerdos posibles de ejecutar por el infractor, o
porque han sido fruto de un acuerdo o porque el infractor es consciente de que el

proceso penal pende sobre €L
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Finalmentelos acuerdos que pueden adoptarse para restaurarla comunidad
es probablemente el tema mds ambiguo ya que depende esencialmente de qué
tipo de comunidad sea la que ha participado en la conferencia. Braithwaite
(1999:35-38) expone ejemplos de c6mo la justicia restauradora permite recons-
truir microcomunidades, y asi alude a experiencias de justicia restauradora
dedicadas a erradicar el vandalismo de las escuelas o el acoso sexual del trabajo o
la violencia racista en un barrio.

Respecto de los riesgos que existen en los acuerdos restauradores, en mi
opinién el mayor peligro es el de los limites. Yo personalmente no me siento
identificada con la siguiente afirmacién:

“Pero, de hecho, cualquier acuerdo —incluyendo una condena de prisién—
puede ser restaurador si es una resolucién a la que se ha llegado por unacuerdo y
se considera apropiada por las partes” (Morris, 2002:599).

En mi opinién una condena de prisién no es justicia restauradora, pues no
entiendo como esta puede cumplir sus objetivos de reintegrar al infractor o repa-
rar a la victima "

Vinculado a la pena de prisién existe la necesidad de prohibir acuerdos
degradantes como el presentado por Braithwaite (2002:567) quien expone
criticamente el caso de una conferencia de Canberra todos los participantes
acordaron que el infractor llevase una camiseta donde pudiera leerse “Soy un
ladrén”.'®

Estos riesgos, referidos a los acuerdos que pueden adoptarse, debieran
conjurarse con la existencia de unos principios legales que marquen los limites al

tipo de sanciones y el tiempo de cumplimiento que pueden acordar las conferen-

17. Noniego que enalgunos supuestos excepcionalesunacondenade prisién pueda ser necesaria,
pero a mi juicio esta debe ser justificada por el recurso a otros principios, distintos de la justicia
restauradora.

18. Sobreladistincién entre penas vergonzantes (reintegrative shaming) defendida por Braithwaite
(1989) y penas degradantes (shamefull sentences), véase Larrauri (2000).
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cias de justicia restauradora.’” La necesidad de éstos proviene de que el “proceso
dialogado” no desprovee al acuerdo restaurador de su caricter de castigo (von
Hirsch-Ashworth-Shearing, 2003:27),% y por ello es necesario la existencia de

unos limites garantizados legalmente.
4. Regulacién legal

Si existia el peligro de la falta de regulacién puede decirse que este se ha
conjurado. A continuacién expondré literalmente los principios elaborados por el
Consejo de Europa en su Recomendacién R (99) 19 adoptada por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa el 15 de setiembre de 1999 y afiadiré diversos
comentarios que realiza van Ness (2003), los cuales si bien estin centrados en los

principios elaborados por las Naciones Unidas coinciden conla regulacién europea.
4.1 Definicion

Estos principios se aplican a cualquier proceso donde se permite que la
victima y el infractor de mutuo consentimiento participen activamente en la
resolucion de las consecuencias de un delito con la ayuda de una tercera parte
imparcial.

Como destaca van Ness (2003:166) justicia restauradora implica procesos
restauradores y acuerdos restauradores. Respecto del proceso se enfatiza la
deliberacién de todas las partes que tienen un interés en el conflicto ayudadas por
un facilitador; como ejemplos se citan la mediacién, las conferencias y los circu-

los. Respecto de los acuerdos se entiende por tales la restitucion, el trabajo en

19. Por ejemplo Daly (2003:227) expone como las conferencias de justicia restauradora en
Australia no pueden sobrepasar unos maximos fijados legalmente referidos a la cantidad que se
puede pagar, horas que se deben dedicar al trabajo en servicio de la comunidad, o tiempo mdximo
que puede durar la sanci6n.

20. Una opinidn distinta puede leerse en Walgrave (2003:63-66) quien distingue entre
“restauracion coactiva”y castigo. Una critica a esta concepcién en Dignan (2003:139).
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beneficio delavictima,y también todoslos que tengan como objetivo la reparacién

de la victima y la reintegracién del infractor.
4.2 Principios generales

Estos principios son la necesidad de consentimiento, la confidencialidad
delas discusiones y ladisponibilidad dela mediacién en todas las fases de la justicia
penal, con una autonomia suficiente.

Estos principios generales realzan tres aspectos, el primero es referido al
consentimiento informado que debe estar siempre presente, la persona debe con-
sentir al inicio y debe saber que su retirada siempre es posible; el segundo princi-
pio se refiere a la confidencialidad.

Al respecto destaca van Ness (2003:171) que la justicia restauradora no se
basa en el carédcter puiblico de las sesiones, asi incluso en los circulos que es donde
se prevé la participacién de mds miembros de la comunidad, estos s6lo pueden
participar si tienen un interés en involucrarse en la resolucién del conflicto, esto
es, no son “sesiones publicas”. El carécter confidencial de las discusiones también
se mantiene respecto del sistema penal, el cual es informado del acuerdo adoptado
o de la falta de este pero no del contenido de las deliberaciones.

Finalmente respecto el tercer principio, la disponibilidad de la mediacién
en todos los estadios del proceso penal, alude van Ness (2003:168), ala existencia
de programas en Estados Unidos donde se propicia el didlogo entre la victimayla

persona condenada presa.
4.3 Regulacion juridica

La legislacién debe prever la posibilidad de mediacién en cuestiones
penales, deben existir principios que la regulen, en especial la derivacién y fun-
cionamiento de los programas; deben respetarse los derechos procesales, en
especial el derecho de defensa y el de traduccién. Los menores deben tener

ademds el derecho a la asistencia de sus padres.
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En opinién de van Ness, (2003:170), la regulacion juridica de las diversas
experiencias dejusticia restauradora ha sido necesaria porque si bien la flexibilidad
es vista como un valor que puede permitir una mejor resolucién de cada caso in-
dividual, sus proponentes también son conscientes de que la etiqueta de “justicia
restauradora” puede amparar pricticas incompetentes o poco éticas, por ello fi-
nalmente se cree conveniente la asistencia del Estado para regular unos principios

juridicos que protejan los derechos y garantias de las personas.

4.4 Elfuncionamiento delsistema penalrespectola mediacion

La decisién de derivar los casos a la mediacién asi como la valoracion del
acuerdo debiera estar reservado a las autoridades del sistema penal. Antes de llegar
aunacuerdo las partes debieran ser totalmente informadas de sus derechos y con-
secuencias de su decisién. No se puede inducir la participacién por medios injus-
tos. Los derechos procesales reconocidos en la legislacién debieran ser también
de aplicacion en la mediacién. La mediacién no debiera producirse si alguna de
las partes no es capaz de entender el proceso. Los hechos bisicos de un caso
debieran ser reconocidos por ambas partes como base de la mediacién, pero su
participacién en la mediacién no debe ser usado como evidencia de una admisién
de culpa en el proceso penal. Se debe tomar en consideracién la existencia de
disparidades de poder entre las partes antes de derivar un caso a mediacién. Se
debe marcar un tiempo razonable de espera antes de que el sistema penal pueda
intervenir. Las absoluciones deben tener el mismo status judicial que una senten-
ciay precluir el proceso penal para los mismos hechos. Cuando un caso vuelve al
proceso penal por falta de acuerdo o de cumplimiento el sistema penal deberia
proceder sin dilaciones.

Respecto de este punto observa van Ness (2003:171) como los principios
de las Naciones Unidas enfatizan que en el supuesto de que un caso sea devuelto

al sistema penal este no puede ser tratado con mayor severidad. Es esta una dis-
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posicién que pretende reforzar la libertad de las partes a retirarse en cualquier

momento sin consecuencias.

4.5 FE! funcionamienta de los servicios de mediacion

4.5.1 Standards

Los servicios de mediacién debieran funcionar de acuerdo a principios y
tener la suficiente autonomia para desarrollar su funcién. Se deberian también
desarrollar principios que regulen la seleccién y preparaciéon de los mediadores.

Deben ser evaluados y controlados por un organismo competente.

4.5.2 Cualificaciény preparacién delos mediadores

Deben proceder de todos los grupos sociales, tener una madurez y recibir

aprendizaje especifico.

4.5.3 El desarrollo de las sesiones

Los mediadores deben estar informados de los hechos relevantes, ser
imparciales, respetar la dignidad de las partes y actuar con respeto a ambas, pro-
porcionar un entorno agradable y actuar de forma eficiente respetando los
tiempos necesarios para las partes; a pesar del principio de confidencialidad

deben informar a las autoridades de cualquier delito grave futuro.
4.5.4 Elacuerdo

Los acuerdos se adoptan de forma voluntaria, deben ser razonables y
proporcionales, deben ponerse a conocimiento del sistema penal pero no revelar
el contenido de las sesiones.

En este apartado se destacan dos cuestiones, la regulacién referida a los

mediadores que pretende conseguir que estos sean representativos de todas las
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culturas sociales (edad, minoria étnica, género), asi como orientar su compor-
tamiento en las sesiones. Se enfatiza que deben serimparciales, pero no neutrales,
esto es, deben tratar a ambas partes con dignidad y respeto pero dejando claro
que se ha hecho un dafio. También se advierte que su rol es ayudar a las partes y
no monopolizar la sesion (van Ness, 2003:173).

Respecto los acuerdos estos deben ser “razonables” destacando que ello
requiere que guarden relacién con el delito y “proporcionales” de acuerdo a la

gravedad del dafo (van Ness, 2003:168).

4.6 Eldesarrollo futuro de la mediacion

Debe existir una comunicacién continua con el sistema penal para de-
sarrollar un entendimiento mutuo. Es necesario la evaluacién de los proyectos
de justicia restauradora.

Como finalmente apunta van Ness (2003:175) se deben superar las
tendencias que previsiblemente se desarrollaran como puede ser la tentacién del
sistema penal de derivar s6lo casos marginales o el hecho de que los programas de
justicia restauradora pierdan sus propiedades restauradoras distintivas. Para

combatir estas tendencias es necesario una evaluacién constante.

5. Evaluacién de la justicia restauradora

En este apartado expondré de forma breve las evaluaciones realizadas.
Antes es necesario sin embargo dos notas de cautela. En primer lugar, hay algunas
criticas que o bien no son susceptibles de evaluacién o no hansido ain evaluadas,
esto no obstante me parece relevante conocerlas y por esto las agrupo con la
denominacién de “criticas tericas”. En segundo lugar, es necesario advertir que

existen numerosas evaluaciones,” debido a la imposibilidad de recogerlas to-

21. Unresumen de las cuales puede leerse en Braithwaite (1999); Kurki (2003) y Schiff (2003).
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das me limitaré a resumir, en el segundo epigrafe, aquellas a las cuales he tenido

acceso directo.

5.1 Las criticas teoricas

Las criticas de que ha sido objeto la justicia restauradora pueden dividirse
en dos grupos, las objeciones juridicas realizadas fundamentalmente por los au-
tores partidarios de las teorias retribucionistas del merecimiento (desert theories)
(von Hirsch-Ashworth, 1998:300; Ashworth, 2002; von Hirsch-Ashworth-
Shearing, 2003:22-24), y las realizadas desde una perspectiva criminolégica.

Iniciaré mi exposicién conlas criticas juridicas, las cuales pueden agruparse
sucintamente en dos: la vulneracién de principios juridicos y el cuestionamiento
de la participacién de la victima en el castigo.

En opinién de los tedricos retribucionistas la justicia restauradora al pre-
ver la participacién de la victima y de la comunidad pone en riesgo una serie de
principios que la administracién de los castigos en una sociedad debiera respetar.
Estos son esencialmente los siguientes. El principio de igualdad o coherencia de
los castigos peligra pues cada conferencia restauradora puede llegar a distintas
resoluciones para casos similares; el principio de proporcionalidad se pone en
entredicho porque la resolucién del caso se deja a manos de lo que la victima y la
comunidad consideran satisfactorio; y finalmente e/ principio de imparcialidad se
ve menoscabado fundamentalmente porque el reconocimiento de los hechos y la
resolucién del caso no se realiza por terceras partes imparciales sino en base al
proceso dialogado con las dos partes afectadas y en consecuencia parciales.

Por ello, para estos autores, la presencia del Estado, en la forma de juez, es
necesaria para garantizar que laimposicién de castigos se adecue a estos principios.
Evidentemente no afirman que estos sean hoy una realidad en el funcionamiento
actual del sistema penal, pero entienden que son principios que deben guiar la
practica de imposicién de penas y que no deben ser sacrificados por otros valores

como el de la participacién de la victima o su reparacién.
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En mi opinién esta critica “juridica” a la justicia restauradora tiene el mé-
rito de realzar que las conferencias de justicia restauradora, aun cuando alternati-
vas al sistema penal tradicional, versan sobre la imposicién de castigos y por ello
se debe ser exigente con los principios y limites que deben guiar su administracion.
Ahorabien, enlaactuatidad podemos preguntarnossilacritica juridica sigue siendo
certera, esto es, si puede seguirse insistiendo en que la mediacién victima-
delincuente no respeta los derechos y garantias de los infractores.

A mijuicio, lajusticia restauradora no tiene porque vulnerar estos principios,
su respeto se puede asegurar por la existencia de una regulacién legal y la
participacién del Estado en la forma de “mediadores”.

Asi, por lo que respeta al principio de proporcionalidad, el peligro de que
este se vulnere (por arriba),? esto es, que los acuerdos de las conferencias restau-
radoras sean desproporcionadamente severos, puede evitarse con una regulacién
legal que determine el maximo de lo que las conferencias de justicia restauradora
pueden acordar y con una supervision judicial de los acuerdos alcanzados.

La objecién de los autores retribucionistas es mds bien acerca de si los
acuerdos son intrinsecamente proporcionales al mal realizado. Esta escala
exacta de correspondencia que ellos aspiran a alcanzar (y que algunos dudan
pueda ser alguna vez conseguida en el mundo real) es la que en efecto no se
cumple en las conferencias de la justicia restauradora que se conforman con la
exigencia menor de que el acuerdo guarde una “razonable proporciéon” con el
mal realizado.

Por lo que respecta al principio de coherencia o igualdad los partidarios
de lajusticia restauradora no ven en ello un valor rigido al cual deben subordinarse
otros fines como puede ser la reinsercion del infractor o la reparacién delavictima.

Las respuestas que acostumbran a dar a los autores retribucionistas apuntan a que

22. Hayquerecordar que el punto débil delretribucionismoes que el principio de proporcionalidad
impide que este se vulnere por abajo, esto es, requiere la imposicién de un castigo proporcional
aun cuando la victima renuncie a ello.
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el sistema penal tradicional tiene también dificultades insuperables para respetar
este principio; afiaden que el motivo de la desigualdad no se basa en razones
discriminatorias (como clase social o minoria étnica) y en consecuencia no es ile-
gitimo; y concluyen que si bien puede no haber coherencia en el resultado si hay
coherencia en la forma de resolucién (Morris, 2002:610).

Finalmente, respecto del principio de imparcialidad, el menos desarrollado,
se destaca lo siguiente. Es cierto que participar en las conferencias de justicia res-
tauradora implica asumir que el infractor ha realizado la ofensa, pero este
reconocimiento no puede usarse en el supuesto de que el procedimiento de justicia
restauradora fracase y se inicie el proceso penal tradicional.® Por otro lado, la
imparcialidad en la determinacién de la condena, se sustituye por el acuerdo en-
tre las dos partes afectadas, sin que exista un argumento concluyente, a mi enten-
der, que permita afirmar que la primera forma de determinacién de los hechos y
la condena por un tercero imparcial sea mejor que el acuerdo entre las partes.

Como ya he anticipado la critica de los autores retribucionistas cuestiona en
tltimas que la victima deba tener un rol preponderante en la determinacién del casti-
go. Ni su opinién, ni el dafio que le ha sido infligido se consideran suficientemente
relevantes como para privilegiar su voz en la imposicién de la pena al delincuente.

“La cuestion clave es si la victima tiene un interés legitimo en el castigo mds
alladelareparacién o compensacion (...). Seria erréneo suponer que no tiene ningtin
interéslegitimo enla disposicién del infractor en su caso, pero el interés de la victima
no es seguramente mayor que el suyo o el mio. (...) Sélo porque una persona realiza
undelito contra mi, ello no privilegia mivoz por encima de la del tribunal (actuando
en nombre del ‘interés publico’) cuando determina la pena” (Ashworth, 2002:585).

Serfa excesivamente prolijo detenernos en esta critica, baste sefialar que

refleja en efecto dos concepciones diferenciadas en torno a qué constituye undelito

23. Hay que advertir que la determinacién de los hechos por un tercero imparcial tampoco se
produce en el sistema de justicia penal tradicional donde la conformidad del acusado es la forma
mas usual e implica no sélo reconocer los hechos sino conformarse con la peticién de condena.
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y cudl debe ser la respuesta a éste.?* Para los tedricos retribucionistas, y en general
ladoctrina penalista, hay una distincién clara entre ilicito y delito, el primero afecta
a intereses particulares, el segundo afecta a intereses publicos. Ello conlleva que
en tanto el primero puede ser disponible por las partes no asi el segundo. Una
ulterior consecuencia es que el ilicito comporta como respuesta una reparacién
(al dafio realizado) y el delito requiere un castigo (al mal causado).

Por su parte, los autores partidarios de la justicia restauradora tienden a
difuminar el cardcter taxativo de la distincién entre delito e ilicito® y de ahi que
concedan un caricter preeminente a la victima y apuesten decididamente por la
reparacién de esta como forma de castigo.

Una vez expuestas las criticas juridicas enunciaré brevemente las criticas
“criminolégicas”. Las mas influyentes y repetidas son las siguientes.”” Por unlado,
se apunta que puede producirse el fenémeno conocido como extensién de la red.
Como es sabido, uno de los temores persistentes en toda nueva experiencia es que
esta sirva no para detraer gente del sistema penal formal, sino para atraer gente al
nuevo sistema que se establece. Este peligro es real debido a la creencia de que ser
derivado a la justicia restauradora no comporta cargas para el delincuente. Cuan-
do se ignora el intenso trabajo que requiere (para el infractor y victima) las confe-
rencias de justicia restauradora, existe en efecto el riesgo de que casos nimios acaben

en la justicia restauradora.

24. Ladiferente concepcién penal y restauradora del delito y del sistema penal estd expuesta en
Larrauri (19972:186-187).

25. Para los autores retribucionistas hay una diferencia fundamental entre un dafio y un delito.
Por ello en tanto el primero puede ser reparado, el segundo requiere ser censurado, reprobado.
Esta censura eslo que aportael castigo. Véase parauna fundamentacién actual del retribucionismo
von Hirsch (1993:34-38). Otros autores mds favorables a la justicia restauradora entienden que
esta también puede aportar el elemento de censura (Daly, 2002b:69-74).

26. Recordemos que los partidarios de la justicia restauradora no niegan el concepto de delito
como sf hacen los autores abolicionistas como Hulsman (1986:65) por ejemplo. El énfasis de los
defensores de lajusticia restauradora estd en reaccionaral delito de forma diversaa c6mo lo realiza
el sistema penal tradicional.

27. Véanse ampliamente recogidas en Braithwaite (1999:79-104) y Morris (2002).
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Frente a ello solo hay dos posibles medidas que podrian ser adoptadas. Por
un lado, establecer claramente los criterios de derivacién. Se tiende a poner mucho
énfasis en que los casos graves no deben derivarse, pues bien, a mi juicio, deberfa
ponerse el mismo énfasis en que los casos de bagatela tampoco deben derivarse a
los procedimientos de justicia restauradora.”® Una segunda medida que podria
disminuir la tendencia a aumentar la red penal es conseguir que en la evaluacién de
la justicia restauradora conste como criterio de éxito cuanta gente consigue detraer
delsisterna penal tradicional, esto es, cuantos menos procesos hayy cuantas personas
menos son condenadas a medidas penales (Morris, 2002:605).

Unasegunda objecién criminoldgicaadvierte que las conferencias de justicia
restauradora son inadecuadas respecto algunos delitos, destacadamente se piensa
en los casos de violencia doméstica. La discusién en este caso ha sido particular-
mente intensa® por lo que me limitaré a sefialar que muchos grupos de mujeres temen
que derivar estos delitos a la justicia restauradora implique devaluar su importancia
ytambién alertan fundamentalmente del peligro que puede representar parala mujer
verse confrontada por la pareja. Las personas partidarias de la justicia restauradora
responden que la justicia restauradora también implica censurar el hecho, y que la
participacién de la comunidad puede comportar una mayor proteccién para la mujer,
al tiempo, alegan, que la justicia restauradora no implica despreciar la ayuda del
Estado, en forma de ordenes de alejamiento, por ejemplo.

Una iltima critica advierte que las conferencias de justicia restauradora no
consiguen cumplir sus objetivos, esto es, no reparan a la victima econémicamente o
la victima no se siente reparada simbélicamente. En efecto, si se compara con la de

los infractores, la satisfaccién de la victima, como ponen de manifiesto de forma

28. Laafirmacion de que los casos de bagatela no deben ser derivados a la justicia restauradora
implica defender que esta es una respuesta adecuada para casos de severidad media, como sucede
en Australia donde la justicia restauradora no interviene en los casos de minima gravedad. Véase

al respecto Daly (2003:227).
29. Véase Strang-Braithwaite (2002).
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constante las evaluaciones, es menor. De hecho el temor inicial de grupos de apoyo
alas victimas era que estas se sintieran usadas en aras de la reforma o resocializacion
delinfractor. No hay pues una respuesta clara a esta objecion, excepto sefialar, como
veremos en las evaluaciones empiricas, que muchas victimas si se sienten satisfechas,
y que en cualquier caso, como apunta Morris (2002:604), se sienten bastante mds
satisfechas que las que han acudido al sistema penal tradicional.

También respecto del infractor se cuestiona que las conferencias de justicia
restauradora consigan disminuir su grado de reincidencia. También aqui la
respuesta es variada. Por un lado diversas investigaciones producen distintos re-
sultados, por lo que es dificil concluir la discusion al respecto. Algunos autores
(Morris, 2002:606-607, nota 27; Morris-Maxwell, 2003:267; Kurki, 2003:310)
tienden a recoger investigaciones que muestran que la reincidencia es menor que
la existente en el sistema penal tradicional. Otras evaluaciones, como la RISE,
que expondré a continuacién, muestran resultados dispares. Como observa Daly
(2002a:71) lo més honesto seria afirmar que no se sabe y probablemente nunca se
sabrd pues comprobarlo implicaria investigaciones empiricas excesivamente
costosas y éticamente cuestionables. En consecuencia, ademds de seguir con aten-
cién las futuras investigaciones empiricas, lo inico que puede hacerse por el mo-
mento es recordar las hipétesis criminolégicas plausibles.

Asi parece claro que las conferencias de justicia restauradora no eliminan
algunas de las variables criminolégicas que han sido tradicionalmente asociadas
con la prognésis de comportamiento delictivo, esto es, la situacion de desventaja
econdmica y social y la existencia de antecedentes penales. Pero por otro lado, hay
tres cuestiones que plausiblemente pueden influir en la disminucién de la
reincidenciay que estin vinculadas al proceso de justiciarestauradora.® La primera

es la variable destacada por los estudios de justicia procedimental que realzan la

30. Una exposicién pormenorizada de cémo las conferencias de justicia restauradora estin en
mejor posicién para disminuir la reincidencia puede verse en Braithwaite (1999:38-70).
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relacion entre ser tratado de forma justay desarrollar un comportamiento ajus-
tado a derecho (Bottoms, 2001:102). La segunda cuestién es la relacién entre
razonamiento moral, que puede verse facilitado por la confrontacién con la
victima, y menor comportamiento delictivo (Bottoms, 2001:91). Y la dltima es
la posibilidad de que la participacion de la familia o amigos ejerzan un control
informal que redunde también en una menor comision de hechos delictivos.

En ultimas se debe recordar que la justicia restauradora no ha sido defen-
dida exclusivamente por sus proponentes como una forma mds eficaz de reducir
la reincidencia. Ms que criticar su falta de efectividad deberia investigarse la
autonomyia, poder y recursos de que dispone para adoptar decisiones. Como afir-
ma Morris (2002:605):

“La restauracion requiere (...) el suministro de programas que confronten
el abuso de drogas, alcohol, la falta de técnicas laborales y demds. (...) Y en con-
secuencia los criticos de la justicia restauradora tienen razén en este punto ~la
justicia restauradora no ‘restaura’ a los infractores si no tienen acceso a estos pro-
gramas (...). Pero los criticos se equivocan de objetivo. La justicia restauradora
necesita disponer de buenos programas que traten los motivos que hay tras el
comportamiento delictivo, pero suministrar estos programas (o por lo menos

subvencionarlos) es responsabilidad del Estado”.

5.2 Las evaluaciones empiricas

Una vez examinada la discusion tedrica respecto de la justicia restaurado-
ra es el momento de exponer las evaluaciones empiricas existentes. Como ya
anticipé, las evaluaciones son numerosas por lo que me limitaré a resumir aquellas

a las que he tenido acceso directo.’* En general las investigaciones existentes

31. Porlo que alcanzo a ver las evaluaciones mis citadas son las de Australia (South Australia
Juvenile Justice—SAJJ-y Reintegrative Shaming Experiments—RISE-) yla de Nueva Zelanda
por ser estos dos paises aquellos que cuentan con unalegislacion estatal y con una experiencia
que data de 1989.
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intentan recoger informacién referida a cuatro epigrafes: a) la satisfaccién de
los participantes (por ¢jemplo, si recomendarian este tipo de proceso, si
aceptarian participar de nuevo); b) justicia procedimental (por ejemplo, si se
han sentido tratados de forma justa, si creen que el acuerdo alcanzado es justo);
¢) grado de restauracion (por ejemplo, sise han presentado disculpas, sila persona
se ha sentido arrepentida, si ha existido reintegracién); d) efectividad de los
acuerdos alcanzados (por ejemplo, reduccién del miedo, reparacién y reduc-
ci6n de ofensas futuras) (Kurki, 2003:294).

Expondré la evaluacién realizada por Daly (2003) quien pretende con-
trastar el “ideal” de Ia justicia restauradora con la “préctica”. Su investigacion se
basa en el examen de conferencias de justicia restauradora llevadas a término en
el sur de Australia, la cual es definida como una jurisdiccion de “alto volumen”
puesto que las conferencias son la respuesta mayoritaria y rutinaria en la escala
de sanciones.* Se analizaron 89 conferencias seleccionadas en funcién del de-
lito tratado, este debia ser o delito violento o bien si era un delito contra la
propiedad debia existir también violencia. Del total de 107 infractores y 89
victimas, se entrevistaron a 172 (88%).

Daly (2003:220-221) contrasta ¢/ ideal del proceso restaurador que insiste
en el didlogo victima-infractor, el valor del arrepentimiento y reparacién a la
victima, labisqueda de soluciones entre las partes sin que este proceso sea mono-
polizado por los profesionales y que los acuerdos no sean excesivamente severos,
con la realidad mostrada por su evaluacidn. Su investigacién arroja los siguientes
datos: la victima y el infractor se retinen aproximadamente en un 60% de los ca-
sos; cuando estos se reinen no estdn excesivamente interesados en dialogar entre
ellos, sino la victima enlo que vaa obtenery el infractor en lo que debera hacer; las
victimas sélo en un 27% creen en la sinceridad de las disculpas en tanto que un

61% de los infractores declara haberlas manifestado sinceramente.

32. La primera sancién es la amonestacién policial, la segunda en gravedad las conferencias de
justicia restauradora y la tercera los tribunales juveniles.
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Estos datos muestran que el “valor reconciliatorio” de las conferencias de
justicia restauradora es inferior al predicado. Quizd como sefiala la autora ello es
debido a que esta es una nueva forma de hacer justicia y la gente atin no sabe muy
bien cuales son las expectativas o quizd también debido a que los jévenes (meno-
res de 18 afios) se les exige una empatia, un ponerse en lugar del otro, que es un
valor propio de la madurez (Daly, 2003:232-233).

Esto no obstante si el proceso restaurador se evaltia de acuerdo a indices
de justicia procedimental, los resultados son muy positivos. Asi un 90-98% de los
encuestados manifiestan haberse sentido tratados de forma justa y haber partici-
pado en la decisién de las sanciones no siendo arrollados por los adultos presen-
tes. Finalmente la realidad también muestra como ninguno de los acuerdos se
acerca al tope legal que pueden imponer las conferencias de justicia restauradora,
por lo que el temor de que estas puedan ser mds punitivas no se confirma en la
practica (Daly, 2003:226-227).

Porlo que se refiere al ideal de la regulacion legallos partidarios de la justicia
restauradora insisten que estas conferencias no restan derechos alinfractor debido
a que se le explica la situacién legal, especialmente su derecho a asis'—cencia juri-
dica y la posibilidad de retirarse en cualquier momento de la conferencia. La
investigacion de la autora muestra sin embargo que los jévenes no entienden
claramente las consecuencias de participar en las conferencias de justicia res-
tauradora. Este es un problema que también sucede en los tribunales juveniles
y enocasiones puede reflejarunainformacién juridica deficitaria o puede deberse,
como apunta Daly (2003:228-229), a la concepcién que los jévenes tienen de
los derechos no como algo garantizado legalmente a toda persona sino como
un bien que los adultos dan y quitan en atencién a la ocasién.

Respecto de los acuerdos de reparacion la investigadora pone de manifiesto
que eneste caso la prictica seacercaalideal ya que estos se cumplen siempre excepto
en un 12%; no obstante, el dato desalentador es que el 49% de las victimas no se

sintieron reparadas (Daly, 2003:229).
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Finalmente por lo que respecta a los efectos de la conferencia de justicia res-
tauradora, aproximadamente un 50% de las victimas manifestaron que habian
superado el impacto del delito gracias a su apoyo familiar o de amistades o por
recursos personales propios, atribuyendo poco valor a la conferencia en si, en tan-
toun 50% concedia un mayor impacto a la conferencia; por el contrario,la mayoria
de victimas manifestaron que las conferencias si les ayud6 a superar sentimientos
de ira, enfado o miedo.

Respecto de los efectos de las conferencias en la reduccién de la reinci-
dencia un 40% reincidieron en el plazo posterior de un afio. Daly (2003:231)
sefiala como factores fundamentales para pronosticar la comisién de futuros
delitos la pertenencia a una minoria étnica, el sexo, la existencia de anteceden-
tes y la situacion de inestabilidad domiciliaria como indicador de marginali-
dad. Esto no obstante destaca que existen dos variables asociadas al proceso de
justicia restauradora que también producen disminuciones significativas en la
reincidencia, estas son el arrepentimiento y la participacién en el proceso de
decisién y acuerdos.

Una segunda investigacion es la realizada en Nueva Zelanda por Morris-
Maxwell (2003). Esta tiene importancia ya que evalia la introduccién de la
legislacién en 1989 que establecié las denominadas “conferencias de familia” para
los delincuentes jévenes y también diversas experiencias pilotos de justicia res-
tauradora respecto de adultos.

Esimportante destacar que en Nueva Zelanda las conferencias referidas a
delincuencia juvenil tratan con delincuencia de gravedad media o alta, estando
s6lo excluido el homicidio (Morris-Maxwell, 2003:258). Por otrolado, esla policia
quien deriva en primer lugar a las conferencias y s6lo si esta no tiene éxito a los
tribunales juveniles (Morris, 2002:608). Respecto de los programas pilotos de
adultos el tipo de delito que el juez deriva a las conferencias es de gravedad media
(delitos entre 1 afio y 7 de prision), de los que se excluye la violencia doméstica
(Morris-Maxwell, 2003:262).
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Suinvestigacién realizada en 1990-1991 recoge datos de 195 infractores
jévenes. Por un lado una proporcién significativa de infractores se sintié trata-
do de forma justa, a pesar de que también se constata la existencia de un grupo
que no se involucra, y las decisiones se toman por ellos. En los programas pilo-
tos de adultos un 70% declararon sentirse satisfechos de la experiencia (Morris-
Maxwell, 2003:262).

Respecto de las victimas su investigacién también constata que una
proporcién significativa valora de forma positiva su participacién, sibien algunas
se sintieron peor después de participar en la conferencia (Morris-Maxwell,

-2003:263).

El aspecto al que dedican mads atencién es a mostrar los efectos de la
justicia restauradora sobre las posibilidades de reincidir. Para ello realizaron
un seguimiento que al cabo de seis afios, de 108 jévenes, esto es, un 72% de la
muestra, arrojo los siguientes resultados: 2/5 partes habian sido condenados
una vez o ninguna, 1/4 no habia sido condenada ninguna vez y sélo 1/4 habia
sido condenada repetidamente. La conclusién qué extraen los investigadores
es que:

“(...) las tasas de reincidencia no son peores y quizds mejores que las que
existen en el sistema penal de Nueva Zelanda y Australia (Morris-Maxwell,
2003:265)”.3
' Una segunda cuestién relevante es que a pesar que los factores que
permiten predecir la delincuencia futura desbordan el marco de las conferen-
cias de justicia restauradora, la presencia de antecedentes por ejemplo, es im-
portante resaltar que hay factores internos de las conferencias de justicia res-
tauradora que también poseen capacidad predictiva, manteniéndose constan-

tes los primeros. Estos son esencialmente la presencia de la victima, el haber

33. La misma conclusién se extrae en la evaluacién de los proyectos pilotos referidos a adultos

(Morris-Maxwell, 2003:266-267).
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pedido disculpas, haberse involucrado en la decisién y estar conforme con el
acuerdo (Morris-Maxwell, 2003:265-266).**

La ultima investigacién de la que tengo conocimiento que ha intentado
mostrar las tasas de reincidencia disponiendo de grupos de control es la realizada
por Sherman-Strang-Woods, en Canberra (Australia) y conocida con el nombre
de Rise (Reintegrative Shaming Experiments).®

El experimento consistié en seguir durante un afio a ofensores que habian
sido asignados de forma aleatoria a conferencias de justicia restauradora y a los
tribunales. En la evaluacién se examinaron 1300 casos distribuidos en cuatro
delitos: conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas (sin limite de edad),
delitos contrala propiedad violentos (jévenes menores de 18 afios), hurtos (jovenes
menores de 18 afios) y delitos violentos contra las personas (menores de 30 afios).
La hipétesis central que se pretendia comprobar es la menor reincidencia de las
personas que acuden a las conferencias de justicia restauradora en comparacién
con las personas condenadas por el sistema penal tradictonal.

Porlo quese refiere alos delitos de violencia contralas personas se evaluaron
110 ofensores. Elgrupo que fue asignado alos tribunales realizaba como promedio
0.71% infracciones al afio, en tanto que el grupo que fue asignado a la conferencia
realizaba 0.81%. Al afio siguiente el primer grupo redujo el nivel de delincuencia
enun 11%, en tanto que el segundo la redujo en un 49%. Ello implica que la re-
duccién de la reincidencia respecto de este grupo de delitos para los que asistieron

a la conferencia de justicia restauradora es de un 38%.

34. Como observa Daly (2003:231) estos factores predictivos de reincidencia detectados en
Nueva Zelanda son asombrosamente similares a los que se detectan en su investigacién llevada
a cabo en Australia.

35. Estainvestigaci6n es de las mds citadas, probablemente por ser de las mas completas al exa-
minar percepcién de justicia procedimental por parte de las victimas y ofensores, satisfaccién dela
victima con el proceso, costes y reincidencia, y quiz4 también por estar asociada con el nombre de
Braithwaite uno de los impulsores mds conocidos de fa justicia restauradora. Un resumen puede
verse en Bottoms-Gelsthorpe-Rex (2001:229-231),y Kurki (2003:301-303). Los resultados que

se van produciendo pueden consultarse en <http://www.aic.gov.au/rjustice/rise/index.htim>.
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Respecto del delito de conduccién bajo lainfluencia de bebidas alcohélicas
se produjo una mayor reincidencia (6%) en el grupo que asisti6 a las conferencias.
Ello puede ser debido a que las conferencias de justicia restauradora no tienen, a
diferencia de los tribunales, capacidad para retirar el permiso de conducir.

Finalmente ni respecto de los hurtos ni en los delitos contra la propiedad
con violencia se observé ninguna diferencia apreciable por lo que se refiere a tasas
de reincidencia entre ambos grupos.

A continuacién los investigadores se preguntan a que se debe la diferen-
cia de resultados. Sibien reconocen que sus conclusiones no son finales, después
de esta investigacién de cinco afios, entienden que el motivo de la disparidad
reside més en el tipo de delito que en las diferencias personales. Por ello sugieren
que las futuras investigaciones distingan grupos de delitos, partiendo de la
hipétesis de que las conferencias de justicia restauradora pueden funcionar para
algunos pero no para otros delitos.

Debe remarcarse, para concluir la exposicién de la evaluacién de RISE,
que esta diversificacién por delitos no implica que las conferencias de justicia res-
tauradora no sean adecuadas para delitos graves, pues, como observan los inves-

tigadores, donde mejor han funcionado es precisamente en los delitos graves.*

6. Reflexiones finales

Laprimera cuestién que creo vale la pena destacar es que también en Espafa
vamos a asistir a una proliferacién de la justicia restauradora. Los motivos de ello
son juridicos, la existencia de una legislacién europea, las experiencias de diversos
paises que ya cuentan con ella, y sociol6gicos, la crisis de legitimidad del sistema
penal tradicional, el impacto de la victima y la nueva concepcién del delito, y el
cambio de rol del Estado entre otros (Bottoms, 2003:100-108).

36. Véase también Braithwaite (1999:9-15) para la exposicién de cémo delitos de cuello blanco
son tratados por medio de procesos restauradores.
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Frente a esta proliferacién existe el riesgo de prestar poca atencién a estas
experiencias al pensar que afectan a pocas personas acusadas. No obstante, a pe-
sar de desarrollarse en los médrgenes del sistema, las experiencias de justicia res-
tauradora puedenafectara un gran nimero de personasy debido a que administran
castigos debieran ser objeto de nuestra atencién.

La segunda cuestién que creo necesaria enfatizar es que la justicia restau-
radora representa una nueva forma de tratar con las victimas y delincuentes. Es
cierto que hay cuestiones que son distintas que en el sistema penal, pero ello no
implica que necesariamente sean peores. La justicia restauradora conlleva una
mayor participacién de las partes, un intento de aumentar su satisfaccién en el
proceso, un énfasis en el trato justo, y una orientacién a la reparacién. Todos estos
son a mi juicio valores positivos. Por consiguiente la resistencia a toda experiencia
novedosa no debiera impedir el que estos valores intenten realizarse yuna discusién
razonable acerca de en qué casos es posible.

El mayor riesgo es en mi opinién el que se produzca el conocido efecto de
“extensién de la red”. Esta consecuencia puede provocarse por diversos factores: por
la prioridad que se otorga al sistema penal que es quien decide que casos son aptos
paralajusticia restauradora; por la existencia de criterios de derivacién muy restrictivos
que puede conllevar que sélo se deriven casos de bagatela; por el hecho de que los
acuerdos adoptados enlas conferencias dejusticia restauradora no sean necesariamente
tenidas en cuenta por el juez en el momento de fijar la condena; y finalmente porque
no se constituyanenalternativa ala pena de prisiénsiel 4mbito elegido para desarrollar
la justicia restauradora es precisamente el 4mbito penitenciario.”’

La justicia restauradora representa un nuevo intento de dar respuesta al

delito, pero seria iluso esperar de ésta grandes logros si no es dotada de una

37. Esinevitable las tensiones en el dmbito de la justicia restauradora entre quienes acentuan el
carécter terapéutico o reconciliatorio del mismo y por ello es indiferente el momento en que se
produce estamediacién y quienes acentuamos el cardcter de alternativa ala penade prisién propio
de una justicia restauradora que pretende, al tiempo que reparar para dar satisfaccién ala victima
concreta, reintegrar y no excluir al infractor.
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autonomiay recursos sociales que puedan alterarlas razones profundas que muchos

actos delictivos reflejan.
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Sumario: 1. Tipo y hecho — 2. Oracién y hecho — 3. Error de tipo y error
de subsuncién - 4. Conocimiento tipico y formulacién del tipo—>5. Error
de derecho penal y error de derecho extra-penal - 6. Elementos del tipo
legalmente definidos — 7. Leyes en blanco y elementos en blanco — 8. El
error sobre el elemento en blanco ~ 9. Elementos en blanco y “conclusion
invertida”—10. Elementos de valoracién globaldel hecho—11. Predicados
de valor como elementos del tipo — 12. Resumen.

Resumo: A autora retoma a problematica do erro, levando em conta os avan-
¢os da moderna filosofia da linguagem, numa revalorizagio da antiga distingéo
entre erro de fato e erro de direito.

Palavras-chave: erro de tipo; erro de proibigio; erro de subsungio; dolo; cul-
pabilidade.

Any effort in philosophy to make the obscure obvious
is likely to be unappealing, for the penalty of failure is confusion,

while the reward of success is banality.

* Traduccién del articulo “Tatirrtum, Rechtsirrtum, Subsumtionsirrtum”, publicado en
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 4, 1990, realizada por Manuel Cancio Melia (Universidad
Auténoma de Madrid) y Gustavo Bruzzone (Universidad de Buenos Aires).

132 RBCCRIM 51 -2004




Error de hecho. Error de derecho, error de subsuncién

An answer, once found, is dull, and the only
remaining interest lies in a further effort to render

equally dull what is still obscure enough to be intriguing.”

En el presente trabajo se intenta dar una respuesta tediosa a la confusa
cuestién relativa al contenido del conocimiento propio del dolo: aquello que tiene
que conocer el autor para actuar dolosamente no es ni mds ni menos que el senti-
do del tipo. Este sentido es un supuesto de hecho, y un verdadero supuesto de
hecho es un hecho. Con la formulacién del tipo el legislador no solamente decide
bajo qué condiciones se cumple el tipo objetivo, sino también cuél debe ser el
contenido delos conocimientos que danlugar al dolo del autor. No resulta necesario
establecer un requisito especial de percepcion del sentido para determinadas clases
de elementos del tipo (los llamados elementos normativos) que no se exige para
los elementos descriptivos (la denomipadavaloracién paralelaen la esfera dellego),
ni tampoco resulta necesario debilitar esta exigencia en el sentido de un mero
paralelismo para garantizar en el 4mbito de aquellos elementos un campo de

aplicacién al error de subsuncién.

1. Tipoyhecho

“Las caracteristicas de los conocimientos necesarios para el dolo dependen
de las caracteristicas de los respectivos elementos del tipo. Si se trata de elemen-
tos que describen objetos o procesos del mundo real, como por ejemplo persona,

casa, matar, conducir etc., el dolo sélo exige, por regla general, un conocimiento

1. Nelson Goodman. The structure of appearence, 1951, p. XV, apud Patzig: Tatsachen, Normen,
Satze, 1980, p. 13. Traduccién libre: Cualquier esfuerzo en la filosofia de hacer obvio lo oscuro,
muy probablemente no es interesante, ya que el castigo al fracaso es la confusién, mientras que el
premio al éxito es la banalidad. Una respuesta, una vez encontrada, es aburrida y el tnico interés
que queda se encuentra en un ulterior esfuerzo para hacer igualmente aburrido lo que atn es su-
ficientemente oscuro para ser intrigante.
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de los hechos designados con estos elementos descriptivos. Sin embargo, ademis
de estas circunstancias del hecho que, por lo general, son accesibles ala percepcién
sensorial, forman parte de los tipos legales multiples circunstancias a las que son
consustanciales un determinado sentido. Por ejemplo: funcionario, tutor, inju-
riar, jurar, documento, cosa ajena etc., que el autor solamente puede captar me-
diante un acto de comprensién intelectual. Tratindose de estos elementos
normativos del tipo, para que exista dolo no es suficiente el mero conocimiento
de los hechos, sino que el autor debe, ademis, haber aprehendido el supuesto de
hecho a subsumir bajo el elemento normativo del tipo en su significado esencial
para la fundamentacién del injusto.”

Probablemente, esta cita sea bastante representativa de las concepciones
actualmente dominantes en la cienciay en la prictica juridico-penal respecto, por
un lado, de la relacién entre tipo, elemento del tipo, supuesto de hecho que
cumplimenta el tipo y conocimientos del autor que fundamentan el dolo, en los
elementos descriptivos del tipo,y, por otro, sobre la posicién particular que ocupan
los elementos normativos del tipo y los conocimientos del autor que éstos
requieren. Sin embargo, al lector de un texto de esta indole que carezca de
prejuicios se le imponen una serie de preguntas: ;es accesible a la percepcion

sensorial el conocimiento de los hechos?, s caracterizan los elementos normativos

2. Rudolphi en SK §tGB-AT (5. ed., abril de 1988), § 16, n.m. 21. Este tipo de diferenciacién
entre elementos descriptivos y normativos del tipo probablemente se reconduzca a Welzel, que
caracteriza los elementos descriptivos como “perceptibles por los sentidos”ylos normativos como
“s6lo comprensibles intelectualmente”, cono “referencias de sentido” o “con contenido significa-
tivo” a diferencia de la “existencia indiferente al sentido de las ciencias naturales”, /Z,1953, 119,
120.Welzel utilizalas expresiones “sentido”y “significado” bastante libremente y, en todo caso, no
enelsentido delasemanticamoderna. Esto ocurre atin hoyal hablarse en el dmbito delavaloracién
paralela enla esfera dellego, ysélo en este dmbito, de “conocimiento del significado”, cf. Jescheck,
AT (4.ed.,1988), p. 264y ss.; Stratenwerth, AT (3. ed., 1981), n.m. 258, 260; S/S-Cramer (23.
ed., 1988), § 15 n.m. 42, 45; Warda, Jura, 1979, 80; Baumann/Weber, AT'(9. ed., 1985), p. 395;
Schmidhiuser, 47°(2.ed.,1975),10/53; Maurach-Zipf, 4T1(7.ed., 1987),§ 37,n.m. 49; Tischler:
Verbotsirrtumund Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale, 1984, p. 36, con ulteriores referencias;
similar también Haft, /4, 1981, 281, 284, que habla en el caso de los elementos descriptivos del
tipo de “hechos” y en el caso de los elementos normativos de “relaciones intelectuales no
aprehensibles positivamente”.
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del tipo “circunstancias que tienen un determinado sentido™? y, si ello es asi, ¢las
circunstancias que se hallan caracterizadas por elementos descriptivos carecen en
este sentido de “sentido”? Para contestar a estas preguntas, se debe aclararen primer
lugar qué es lo que entendemos por circunstancias del hecho, hechos, supuestos
de hecho que el autor debe conocer y en qué relacién se encuentran estos hechos,
circunstancias del hecho y supuestos de hecho respecto de los elementos del tipo,
esto es, respecto del sentido y del significado del texto legal mismo.

En consecuencia: sc6mo es que el tipo consigue designar los supuestos de
hecho tipicos? Con otras palabras: scudl esla relacién entre circunstancia del hecho
ytipo que halla caracterizaciénenel § 16 StGB conlaexpresién“unacircunstancia
que pertenece al tipo legal”? Schliichter contesta esta pregunta afirmando respecto
de los elementos del tipo: “En cuanto simbolos hacen una indicacién que va mis
alla de ellos mismos, esto es, indican los objetos por ellos designados. A éstos hacen
referencia. Esta referencia se denomina extensién (denotacion),’y se lleva a cabo
no sélo con respecto a objetos fisicos, sino respecto a todas las posibles partes de
un supuesto de hecho que puedan ser subsumidas bajo dicho elemento tipico”.?

“Esta afirmacién no solamente debe ser verificada por la necesidad de
controlar la correccién de la aplicacién de conceptos semanticos una vez que éstos
han entrado en la discusién juridica. Ante todo, esta formulacién me parece que
es una precisién de la concepcién que los penalistas tienen de la relacién entre
elementos del tipo y circunstancias del hecho, asi como entre tipo y supuesto de
hecho en general. Concepcién que tiende a considerar que el tipo tiene una re-
lacién con su realizacionindividual igual alarelacién que media entre unconcepto
de conjunto (concepto cualitativo, predicado simple) y los objetos (individuos)

que lo realizan y que pueden ser agrupados en una clase bajo este concepto. En

"«

* Laautorautiliza los conceptos “intencién’y “extension’, que suelen ser vertidos al castellano
»

con los términos “connotacién”y “denotacién”. En el texto se mantiene la terminologfa original
(intencién-extension). (V. 7.)

3. Schlichter. Irrtum diber normative Tatsbestandsmerkmale, 1983, p. 6.
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estesentido, se sostiene que la existenciay también la percepcién de tales individuos
es independiente de la existencia y del sentido del concepto cualitativo bajo el cual
son agrupados. Semejante comprensién de la relacién entre tipo, elemento del
tipo y los supuestos de hecho que los realizan se apunta en la cita anterior de
Rudolphi, por ejemplo, en la expresién de que los elementos ‘describen los obje-
tos o procesos del mundo real’ y con la expresién ‘conocimientos de los hechos
designados con estos elementos descriptivos’ que evidentemente estd destinada a
contraponerse a ‘circunstancias con un determinado sentido que son aprehendidas
por el autor inicamente mediante un acto de comprensién intelectual’. Al igual
quehace Schliichter, se tratan de igual manera los objetos, los procesos ylos hechos
ensu relacién con el tipo que los ‘designa’. Evidentemente, ello se fundamenta en
la idea de que el tipo, como un todo, mantiene respecto de los distintos supuestos
de hecho (hechos) que lo camplimentan la misma relacién que mantiene un sin-
gular elemento del tipo que designa objetos (individuos) respecto de estos
individuos. Esta relacién consiste en que el objeto fisico, el proceso, el segmento
de realidad o lo que sea, siempre puede ser subsumido en el tipo o en el elemento
del tipo. Con ello se da una respuesta clara y sencilla a nuestras preguntas acerca
de c6mo el tipo designa los hechos (circunstancias del hecho) y de qué significala
expresién en el § 16 ‘una circunstancia del hecho que pertenece al tipo legal’: los
hechos que realizan el tipo se relacionan con éste como los objetos con el concepto
cualitativo que cumplimentan. Merece la pena comprobar esta respuesta.”
Pero, ¢es posible, sin mis, tratar lingiiisticamente los hechos como obje-
tos? Un objeto (individuo) se designa con una palabra, por ejemplo, con un
nombre propio; una clase de objetos mediante un adjetivo (predicado). Un su-
puesto de hecho (hecho) se representa mediante una oracién. ¢Cudles deberian
ser las caracteristicas de una expresién que representase una clase de hechos?
¢Seria posible que los distintos hechos mantuviesen la misma relacién con la
expresién comolos individuos con una clase ala que perteneceny conla cualidad

de la que participan?
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En la seméntica general se distingue cuidadosamente entre las formas de
expresiones; nombre propio, predicado, oracién. La intencién (connotacién) de
un nombre propio es un concepto de individuo, su extensién (denotacién) un
individuo (objeto). La intencién de un predicado es una cualidad, la extension es
la clase de individuos que tienen esa cualidad. La intencién de una oracién es un
supuesto de hecho (hecho) y su extensién el valor de veracidad, verdadero o fal-
so.* Por tanto, un supuesto de hecho mantiene una relacién semantica respecto
de la oracién que lo describe distinta de la que sus partes, los nombres propios y
predicados, mantienen respecto de los objetos y clases de objetos que definen.
Entonces, ¢qué clase de expresion es un tipo, que claramente estd destinado a
caracterizar una clase de objetos, es decir, a caracterizar todos los “casos” en los
que la correspondiente ley es aplicable y, sin embargo, describe al mismo tiempo
hechos que son condiciones de la aplicabilidad de la ley?

“En la teoria del concurso y en determinados contextos de la teoria gene-
ral del delito, por supuesto que entendemos los tipos como expresiones de clases,
es decir, como cualidades. Pero en esos casos no definen supuestos de hecho, sino
acciones que tienen en comun aquellas cualidades que constituyen la intencién
de la expresién de clase. Por ejemplo, acciones que tienen la cualidad de ser
asesinatos, hurtos o falsedades documentales. Es muy dudoso que esta concepcién
de los tipos sea factible desde el punto de vista de la teorfa del lenguaje y que tenga
sentido desde el punto de vista dogmatico, lo que no puede ser aclarado aqui.’ Sin
embargo, ino podemos colocar en lugar de las acciones los distintos hechos que

cumplimentan en cada caso el tipo, adscribiéndoles este cumplimiento como

4. RudolfCarnap. Bedeutung und Notwendigkeit,p.21yss., titulooriginal en inglés: Meaning
and necessity, 2. ed., 1955, versién alemana de Withelm Bader, 1972. Carnap ha introducido
con esta obra las expresiones extensién e intencién en el lenguaje cientifico de la semantica,
desarrollando la distincién entre significadoy sentido de Frege, Ueber Sinn und Bedeutung, 1892,
nuevaed. por Gunther Patzig, Gottlob Frege, Funktion, Begriff, Bedeutung, fiinflogische Studien,
3.ed., 1969, p. 40 yss.

5. Misenconcreto al respecto Puppe, Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen,1979,p. 242y ss.,
y G4,1982,p.143 y ss. ’
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cualidad? ;Noes cierto que el hecho de que A haya matado a B por motivos abyectos
tiene la cualidad de ser un asesinato, o que el hecho de que X le haya sustraidoa Y su
cartera para quedarse con ella tiene la cualidad de ser un hurto? Entonces, como
supone Schliichter, estos hechos serian las extensiones de los tipos.®

Pero, ¢es realmente cierto que la expresién ‘un asesinato’ describe una
cualidad del hecho de que A hamatadoa B por motivos abyectos?” Las expresiones
que designan las cualidades de hechos y que correspondientemente tienen hechos
como extensiones, son, por ejemplo, ‘hechos evidentes’, ‘hechos de dominio pua-
blico’, ‘hechos tributariamente relevantes’ etc. Puedo conocer un hecho que entra
dentro del concepto de hechos de dominio publico, por ejemplo, el hecho de que
Mathias Rust aterrizé el dia de la Ascension de 1987 en las proximidades de la
Plaza Roja con un avién privado, sin saber que se trata de un hecho de dominio
publico. El hecho de que A ha matado a B por motivos abyectos no lo puedo
conocer sin saber que ello constituye un asesinato, tal como define el § 211 este
concepto. Lo anterior debe distinguirse del conocimiento de que el § 211 defi-
ne el asesinato de esa manera y no de otra. Las denominaciones tipicas como
asesinato, hurto, falsedad documental no son, por tanto, cualidades de los hechos
que se subsumen en esas denominaciones tipicas y que constituyen su extension,
sino solamente son abreviaturas de esos mismos hechos que de manera incorrecta
han sido formuladas en forma de sustantivo y que, por ello, dan la falsa impresién
de ser un concepto de conjunto.”

Con ello, sin embargo, la relacién entre hecho y tipo se torna ain mds mis-
teriosa. Porque si el tipo no sélo hace referencia a un hecho que lo cumplimenta,
como hace un conceptode clase enrelacién conlos individuos que lo cumplimentan,
sino que representa él mismo aquel hecho, ;c6mo es posible entonces que el tipo

haga referencia simultdneamente a varios hechos que lo cumplen? Esto es posible

6. (Nota3), p. 6y passim; la misma JuS, 1985,373,374.

* Cf.el § 211 StGB, que establece como modalidad del asesinato el obrar “por motivos abyectos”
0 “bajos” (niedrige Beweggriinde). (N.T)
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porque los tipos, como descripcién de los hechos que los cumplimentan, tienen
como caracteristica ser incompletos. Tomemos como caso mds simple el siguiente
tipo: “quien dolosamente mate a una persona’. Esta expresion nidescribe un hecho
ni indica una cualidad de un hecho; por si misma carece de sentido. En esta ex-
presionse obtieneladescripcién deun hecho al introducir en el lugar delas palabras
“quien” y “una” denominaciones de personas, por ejemplo, nombres propios. Un
tipo no es una oracién completa, sino lo que se denomina una funcién de oracion,
que representaunarelacién entre individuos y que puede ser realizada varias veces,
al no determinar los individuos.” Cuando los juristas dicen que un tipo se cumple
en un determinado caso individual, ello debe entenderse de la misma manera en
que se usa en la ciencia matematica la expresién de que una funcién se cumple por
la prueba de determinados datos.® Un tipo describe multiples hechos exactamente
de la misma manera que una funcién matemitica describe muchas ecuaciones.
Un hecho que “pertenece al tipo legal” en el sentido del § 16 es el contenido de
una oracién que se obtiene al sustituir por constantes las variables de individuos
existentes en el tipo. Si hablamos aqui del “hecho” que pertenece al tipo legal, en
vez de las circunstancias del hecho, como lo hace el § 16, ello s6lo constituye una
simplificacién, ya que el que un supuesto de hecho aparezca como un hecho o
como varios hechos (circunstancias del hecho) depende unicamente de que sea

descrito por medio de una o de varias oraciones.

2. Oraciényhecho

Sies correcto el resultado que se deduce delo dicho hasta ahora, en el sen-
tido de que los hechos que segin el § 16 forman parte del tipo legal son descritos
por el tipo cuando se introducen constantes en lugar delas variables de individuos,

esta relacién de pertenencia es mucho mis estrecha de lo que cominmente se

7. Cf.mis en concreto Puppe (nota 5), p. 62 y ss.
8. Frege (nota4). Funktion und Begriff,p. 18y ss.
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piensa. Los hechos no constituyen la extensién del tipo, sino la intencién com-
pletada del mismo. Expresado en lenguaje comin: su sentido. Si aquello que de
acuerdo con el § 16 debe conocer el autor para actuar dolosamente es el sentido
del tipo, entorices, en todo caso, no existe la contradiccién entre elementos
descriptivos y normativos del tipo que se insinda en la cita anterior de Rudolphi,
en el sentido de que los elementos descriptivos “describen objetos o procesos del
mundo real” y que “por lo general, son accesibles a la percepcién sensorial”
mientras que sélo los elementos normativos del tipo tienen un “sentido” y que
solamente estos Gltimos son los que “sélo son accesibles al autor mediante un
acto de comprensién intelectual”. Al contrario, tanto en el caso de los elemen-
tos descriptivos del tipo, como en el de los elementos normativos se trata del sen-
tido y, por tanto, si asi se quiere expresar, de un acto de comprension intelectual.

Pero si el autor, para actuar dolosamente, debe representarse el sentido de
la oracién que puede deducirse del tipo, ¢no es entonces todo error de subsuncién
un error de hecho y, por lo tanto, un error de tipo? La opinién dominante, que
también requiere el conocimiento del significado o del sentido en el caso de los
elementos normativos del tipo, debilita este requisito en el sentido de exigir una
valoracién paralela, es decir, una comprensién meramente aproximativa del sen-
tido; este debilitamiento se considera necesario para asegurar, en el imbito de estos
elementos, un campo de aplicacién al error de subsuncién.” El peligro de que sea
imposible distinguir error de tipo y error de subsuncién existirfa si el hecho que
cumplimenta un tipo no pudiese describirse mas que por medio de las palabras

del tipo. De ser esto asf, un error, fuese de tipo o de subsuncién, inicamente podria

9. Schliichter (nota 3), p. 103; la misma JuS, 1985, 375; Maurach-Zipf, AT'1 (nota 2), § 22,
n.m.50;S/S-Cramer (nota2), § 5, n.m.45; Stratenwerth, 47(nota2),n.m.260; Arthur Kaufmann.
Die Parallelwertung in der Laiensphire,1982,p.20,37y ss.;Jakobs, 4T(1983),8/49yss.; Jescheck,
AT (nota2),p.265; Rudolphi (nota 2), § 16, n.m. 23; Warda (nota 2), 80; Schroeder, LK, t. 1 (10.
ed.,1985),§ 16,n.m. 43; Lackner, StGB (18.ed.,1989), § 15 anot. I, 2b; Baumann/Weber (nota
2),p.407; Binding, Normen III(1918), p. 147; Mezger, Strafrecht (3. ed.,1949),p. 326 yss.; Frank,
Strafgesetzbuch (18.ed., 1931), § 59, anot. I, BGHS: 3, 248, 255; 4,347, 352.
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ser descrito con las expresiones del tipo en el sentido de que el autor no sabia que
realizaba el tipo. Pero evidentemente, somos capaces de diferenciar entre error
sobre el hecho que cumplimenta el tipo y el error sobre el contenido de la oracién
descrita por la funcién de oracién tipica después de la insercién de sus variables.
Para explicar esto debemos saber qué es un hecho o un supuesto de hecho y cé6mo
debe diferenciarse un supuesto de hecho de la oracién que lo describe.

Es evidente que no es cierto que cada supuesto de hecho inicamente pueda
ser expresado mediante una sola oracién; hay oraciones que expresan el mismo
supuesto de hecho y que en esa medida ostentan el mismo sentido, aunque la le-
tra sea diferente. Dos oraciones distintas representan exactamente el mismo su-~
puesto de hecho cuando son verdaderas o falsas bajo las mismas condiciones, es
decir, cuando nunca pueden ser simultineamente una cierta y la otra falsa, lo que
se deduce, exclusivamente, de las reglas l6gicas y semdnticas del lenguaje. En esos
casos las oraciones son L-equivalentes.'” El supuesto de hecho descrito es lo que
tienen en comin varias oraciones cuando son L-equivalentes.!! Para conocer el
supuesto de hecho que se representa en la oracién que se deduce del tipo, el autor,
por lo tanto, no tiene que representarse esa oracion, sino simplemente una oracién
que sea L-equivalente-a aquella. Si no sabe que ambas oraciones son L-equiva-
lentes, entiende defectuosamente el tipo, y se encuentra en un error de subsuncion.

Pero ni siquiera es necesario que el autor se represente, expressis verbis, una
oracién L-equivalente al tipo. Basta con que se represente una oracién que impli-
que tal oracién L-equivalente al tipo, es decir, que se encuentre enuna relacién de
especialidad conceptual respecto de esa oracién. Unicamente debe representarse
una oracién que por razones lingiifsticas solamente pueda ser verdadera si tam-
biénlo es la oracién representada en el tipo. Para ello, ni es necesario que conozca

la expresién literal del tipo ni que lo comprenda correctamente, ni tan siquiera

10. Respecto de la equivalencia, Carnap (nota 4), p. 13 y ss.
11. Patzig (nota 1). Satz und Tatsache, p. 8 y ss.; 22y ss.; Carnap (nota 4), p. 34.
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que conozca los limites precisos del sentido (de la intencién) de la oracién tipica
y de los conceptos que en ésta aparecen. Si, por tanto, determinamos de manera
general, y no sélo en el dmbito de los elementos normativos del tipo, que los
conocimientos que fundamentan el dolo constituyen la comprensién del sentido,
el dolo no puede constituir en modo alguno un privilegio de los juristas.
“Clarifiquemos lo dicho con un ejemplo: si el cliente de unos grandes
almacenes intercambia las etiquetas del precio de dos mercancias para adquirir
un objeto mds barato de lo que habia sido ofertado, sabe que ha generado la
apariencia, mediante signos visibles, y, en cierta medida, permanentes, de que
el titular de los grandes almacenes habia emitido respecto de la mercancia una
oferta mas barata de la que en realidad hizo. Sabe, por lo tanto, que ha falsifica-
do un documento o que ha elaborado un documento falso. Ello también es asi
s1, por ejemplo, cree que son documentos sélo los documentos escritos o sélo
los documentos escritos oficiales. Tampoco es necesario que configure un
concepto especifico que sea L-equivalente al concepto de documento falso, de
la manera en que se utiliza en el § 267, como por ejemplo el concepto ‘declara-
cién de pensamientos corporizada permanentemente que identifica como
expedidor a una persona que no lo es’. Si sabe que ha generado la apariencia de
que el titular de los grandes almacenes habia emitido mediante la conexién entre
etiqueta del precio y mercancia una oferta de venta de la mercancia mas barata
de la que en realidad habia emitido, entonces conoce el hecho de que ha con-
feccionado un documento falso, ya que esta oracién esté contenida en la oracién
por él creada en el sentido de una L-implicacién, porque el concepto ‘oferta de
venta aparentemente emitida por el titular de los grandes almacenes mediante
la conexién entre etiqueta del precio y mercancia’ L-implica el concepto ‘docu-

mento falso’ tal como aparece en el § 267.712

12. Herberger, quien extiende el requisito de la valoracién paralela a los elementos descriptivos
deltipoyloentiende como conocimiento de la intencién, es decir, llega a las mismas conclusiones
que el texto, no advierte esta circunstancia y cree por ello, de manera similar a la interpretacion
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3. Errorde tipoy error de subsuncion

Por tanto, ha quedado demostrado que existe una diferencia de principio
entre el error de tipo y el error de subsuncién y que tampoco puede haber zonas
grises entre estas dos categorias de error mientras el sentido del tipo esté claro.
Por consiguiente, el peligro de que el dolo se convierta en un privilegio de los ju-
ristas no existe y, en consecuencia, tampoco es necesario enfrentarse a este peligro
mediante un debilitamiento y atenuacién del requisito de la aprehension del sen-
tido. Comprobemos nuevamente esta afirmacién preguntindonos cémo un juez
puede verificar, en el caso individual, si un acusado que ha errado sufria un error
de tipo o de subsuncién. En el caso anteriormente configurado, el juez oird en
primer lugar la siguiente defensa: “No sabia que habia cometido una falsedad
documental”. Esta objecién puede significar un error de tipo o un error de
subsuncién. Para averiguarlo, el juez seguird preguntando al acusado acerca de
qué es lo que se habia representado. Quizé le pregunte: “; Sabia usted que generaba
laapariencia de que quien exponia la mercancia habia emitido una declaracién de
pensamiento, que en realidad no emitid, corporizindola permanentemente?”.
También esta pregunta probablemente sea contestada negativamente porelacusa-
do que no tenga formacién juridica o comercial. Por lo tanto, el juez abandonara
el nivel abstracto de configuracién conceptual juridica y preguntard mas concre-
tamente, pero debera tener en cuenta que las oraciones por €l ofrecidas como
contenido de la representacién del autor L-impliquen la descripcién tipica del

supuesto de hecho.’ Si el autor realmente padecia un error de tipo, nunca con-

dominante de la valoracién paralela, que solamente puede exigirse una cierta similitud de la
representacion del sentido del autor con el sentido del tipo, vid. Die deskriptiven und normativen
Tatbestandsmerkmale im Strafrecht, en Koch, Juristische Methodenlebre und analytische Philosophie,
1976, p. 124y 153.

13. Este didlogo tiene una cierta similitud con el didlogo entre el tribunal del hecho y el tribunal
de casacién esbozado por Riissmann para aclarar el problema casacional de la distincién entre
cuestiénjuridicay de hecho, vid. Zur.Abgrenzungvon Rechts-und Tatfragen,en Koch (nota 12), p.
242yss., 258 ys.; Kuhlen ha utilizado el didlogo de Riissmann para solucionar el problema de la
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firmard una oracién de este tipo, a no ser que se encuentre en el momento de con-
firmar esa oracién, a suvez, de nuevo en un error de subsuncién (error conceptual).
Porlo tanto, el juez inicamente podrd interrumpir el didlogo con el acusado cuando
esté seguro de que coincide con el acusado en la utilizacién de los términos. Sin
esa coincidencia, ademds, resulta imposible toda comunicacién entre juez y acusado
acerca del contenido de las representaciones de éste.

Aparte de lo anterior, resulta irrelevante después de cudles y de cudntas
propuestas de concreacion es interrumpido el didlogo y a qué nivel de “concreciéon”
de la realizacién del tipo se alcanza la coincidencia en los términos entre acusado
y juez. Ello es asi porque toda descripcién del supuesto de hecho ofrecida por el
juez o dada por el acusado debe implicar la descripcion tipica de dicho supuesto

de hecho: conteniendo, por lo tanto, €l sentido del tipo.™*

distincién entre error de hecho y error sobre el contenido del tipo penal (error de derecho pe-
nal),vid. Die Unterscheidung von vorsatzausschliessendem und nichtvorsatzausschliessendem Irrtum,
1987, p. 347 y ss. Riissmann se ocupa del limite entre afirmaciones de hecho y afirmaciones
juridicas, pero éstas no tienen un sentido comn, sino tnicamente se encuentran anudadas por
medio de normas juridicas. Esto diferencia esencialmente el didlogo de Riissmann del didlo-
goentre juezyacusado en el texto. En éste la vinculacién entre las respuestas admisibles es 1a
L-implicacién del tipo y con ello puramente seméntica. El procedimiento que propone Haft
(nota2),p.284, paradiferenciar el error de hecho “referido alos objetos”y el error de subsuncién
“referidoalos conceptos” noes univoco. Parte de que nose puede describirun error de subsuncién,
al contrario delo que ocurre con el error de tipo, sin referirse al tipo legal. Ello, sin embargo, es
perfectamente posible sise utiliza un sinénimo del elemento tipico en cuestién acerca de cuyo
sentido también yerra el autor. Por ello el procedimiento de distincién de Haft es manipulable.
Al contrario, es necesario que el autor rechace toda descripcion del supuesto de hecho sindénima
del tipo 0 una descripcién acerca de cuyo sentido estén de acuerdo el autor y el juez, para cons-
tatar unerror de tipo. Mientras no aprendamos a distinguir entre sentido y tenor literal del tipo
no pasaremos de formulas sugestivas como que el autor en el error de tipo no sabe “lo que hace”
o que “yerra sobre el supuesto de hecho”, “la situacion de hecho” o similares. Por ello el texto
también difiere esencialmente de la propuesta de definicién del conocimiento doloso de Dopslaff
como “conocimiento de la descripcién del supuesto de hecho” que es subsumido bajo el tipo,
GA,1987,1, p. 22 ys. ;Cuil es la descripcién del supuesto de hecho que debe ser decisiva para
ello? Como Dopslaff explicasu propuesta solamente de manera ejemplificativa, no queda claro
cuédleslarelacion semantica que debe existir entre el tipo yla descripcion del supuesto de hecho.
Denomina la subsuncién como “afirmacién empirica” (p. 18) y mantiene que la relacién entre
circunstancia de hecho y elemento del tipo es extensional (p. 24); en realidad es intencional.

14. Por ello, tampoco es necesario establecer reglas acerca de cudl es el nivel de concrecién dela
norma en el que debe interrumpirse el didlogo. Con ello, no existe el problema por el cual segtin
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4. Conocimiento tipico y formulacién del tipo

Por tanto, nuestra tediosa respuesta a la interesante pregunta de qué es lo
que tiene que representarse el autor para actuar dolosamente es la siguiente: el
sentido del tipo, pero no necesariamente su expresion literal. De ello deriva como
ulterior y a primera vista banal consecuencia que el legislador con la formulacién
de los tipos no sélo decide acerca de las condiciones de punibilidad de un
comportamiento, sino también acerca de qué es lo que debe representarse el au-
tor para actuar dolosamente. Bien es cierto que por lo general la segunda decisién
estd implicita en la primera. Pero aqui se abre un nuevo espacio de decisién cuan-
do dos supuestos de hecho distintos se hallan necesariamente conectados entre
si. Sin embargo, las reglas de las que deriva esta necesidad en la conexién nodeben
ser semanticas o ldgicas, pues, de ser asi, no se trataria de dos supuestos de hecho
distintos, pero si pueden ser reglas empiricas o juridicas. En ese caso, el legislador
puede escoger, a través de la formulacién del tipo, entre esos dos supuestos de hecho
aquél que debe representarse al autor para actuar dolosamente. También puede
exigir el conocimiento de ambos supuestos de hecho, lo que llega a ser relevante
cuando el autor desconoce su necesaria conexién.

“Utilicemos al respecto un ejemplo: El § 2, parrafo 3 StVZO' dice: ‘Los
peatones ciegos pueden sefializar su minusvalia mediante un bastén blanco o
mediante distintivos amarillos conforme al grifico 2’. Segun el parrafo 4, ‘Los
distintivos mencionados en los parrafos 2 y 3 no pueden ser utilizados en el trafi-
co por otros participantes’. De acuerdo con el § 69 a, parrafo 1, comete, entre otros
casos, una infraccién administrativa quien en contra de lo dispuesto en el § 2,

pérrafo 4 utiliza distintivos de los mencionados en el § 2, pirrafos 2y 3. Pues bien,

Kuhlen (nota 13), p. 356 ys., por principio, debe fracasar una distincién semantica entre error de
hecho y error de derecho penal.

* StVZO: “Strafenverkehrszulassungsordnung” (“Reglamento sobre Régimen de Licencias
en la Circulacién”). (N.T:)
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la expresi6n ‘distintivos de los mencionados en el § 2, parrafos 2 y 3’ puede ser
interpretada de tres maneras. Primera: ‘Un bastén blanco o un distintivo amarillo
configurado de determinada manera’. Segunda: ‘Un distintivo que indica en el
trafico la ceguera del peatén’. Tercera: ‘Un bast6n blanco o un distintivo amarillo
que indican en el trafico la ceguera del peatén’. Enlo tocante al ambito de aplica-
cién del tipo objetivo, la utilizacién de cualquiera de estas tres interpretaciones
no conduce a diferencia alguna, ya que de acuerdo con el § 2, parrafo 3, estas
cualidades de los objetos mencionados se hallan conectadas necesariamente en
virtud de una regla juridica. Sin embargo, lo que el autor debe conocer para actuar
dolosamente o, respectivamente, debe poder conocer para actuar imprudente-
mente, es un supuesto de hecho distinto, dependiendo de cual de las anteriores
interpretaciones se elija. De acuerdo con la primera interpretacion, el autor debe
meramente saber, o poder saber, que lo que lleva es un bast6n blanco o un distin-
tivo amarillo. De acuerdo con esta interpretacion, también actuaria dolosamente
si no supiese que el bastén blanco indica en el trifico la ceguera de un peatén. De
acuerdo con la segunda interpretacién, inicamente debe saber que porta un dis-
tintivo que indica la ceguera de un peatén. Por consiguiente, cometeria una ten-
tativa, aunque no punible, si con esa intencién portase un bastén negro y amarillo.
Finalmente, de acuerdo con la tercera interpretacion, debe saber ambas cosas o, -
en su caso, poder saberlas. La gramatica puede que favorezca la primera interpre-
tacién, pero su resultado la desaconseja, ya que sélo la segunda y la tercera de las
interpretaciones expresan el injusto tipico.”

De lo anterior se deduce una regla para utilizar el espacio de decisién an-
tes sefialado. A la hora de formular los tipos, el legislador no sélo debe cuidarse
de que se cumpla el tipo objetivo en todos los casos y s6lo en los casos en los que
deba aplicarse la correspondiente ley penal, sino que, ademas, debe cuidarse de
que el tipo objetivo exprese el injusto tipico especifico. Debe, por tanto, si tiene
opcion, escoger aquella descripcion en la cual el destinatario de la norma pueda

reconocer, con el minimo posible de conocimientos de reglas empiricas y juridi-
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cas, el injusto especifico del tipo. Una vez que el legislador se ha decidido por una
determinada descripcién de los casos punibles, entonces ha determinado con ello
el contenido delos conocimientos a los que tienen que referirse tanto el dolo como
la imprudencia. Quienes aplican e interpretan la ley penal deben respetar esta
decisién. Si no pueden reconocerla por ser dicha expresién tipica demasiado in-
completa, queda el camino de la reduccién teleolégica del tipo, completando su

texto con un asi lamado elemento tipico no escrito.

5. Errordederecho penaly error de derecho extra-penal

De lo anterior deriva la justificacion bésica de una de las més discutidas
tesis de la teoria del error, de acuerdo con la cual un error de derecho es un error de
tipo o, en su caso, un error de tipo al revés, cuando se refiere a reglas juridicas que
han sido establecidas fuera de laley penal, y un error de subsuncién o inverso de
subsuncién —irrelevantes ambos— cuando se refiere a reglas juridicas de la ley pe-
nal misma." A esta tesis se le ha objetado, desde siempre, que utiliza un criterio
excesivamente formal, yaque resulta irrelevantessi el legislador regulauna cuestion
juridica en la ley penal o fuera de ella; toda expresién contenida en un tipo penal
que se refiera a consecuencias juridicas exprapenales, se dice, puede ser sustituida
por los presupuestos reales de esa consecuencia juridica sin que por ello se modi-
fique el campo de aplicacion del tipo: precisamente por ello seria admisible tal
sustitucién. En este sentido, se argumenta que se podria sustituir la expresién
“ajeneidad”, en los tipos en los que se protege la propiedad, por una enumeracién

delos presupuestos juridico-reales que se establecen parala adquisicién o la pérdida

15. Cf.alrespecto Haft(nota 2),281,282ys.,285; Kuhlen(nota 13),p.339yss. Kuhlen demuestra
ensu libro que la distincién mantenida por el Reichsgericht estd materialmente hasta hoyendia
enlabasedelajurisprudenciay también de la teoria del error dominante (teoria de los elementos
negativosdel tipo, teoria de la culpabilidad limitada). Tambiénla teoriade Herzberg de los conceptos

deremision conduce, en principio, alacontraposicion de errores de derecho penalesy extra-penales,
Ju8,1980,p. 469,472 ys.

Direito Penal 147



Ingeborg Puppe

de la propiedad y que el legislador no se ha expresado de esta dltima manera sélo
por razones de comodidad y simplicidad idiomdtica.'

“Evidentemente, parece que semejante sustitucién persigue la finalidad
de suprimir el concepto de propiedad, como concepto juridico, en los tipos de los
delitos contra la propiedad. Pero si se intentase seriamente expresar los tipos del
derecho de cosas que regulan la adquisicién y la pérdida de la propiedad sin este
mismo concepto, en esa expresién ya no podrian figurar términos como buena feo
acuerdo traslativo de propiedad, ya que se encuentran determinados en su contenido
por el concepto de propiedad. Y si no puede prescindirse del concepto juridico de
propiedad en las representaciones que fundamentan el dolo, ;qué sentido tiene exi-
gir del autor en vez del conocimiento de la ajeneidad de la cosa el conocimiento
acerca de cémo el propietario ha adquirido la propiedad? Probablemente, lo mismo
sea aplicable a la mayoria de las expresiones juridico-civiles que aparecen en los ti-
pos penales, como por ejemplo, deudor, acreedor pignoraticio, derecho de uso o
de retencién, y también a aquellos elementos del tipo que se definen mediante
expresiones juridico-civiles, como por ejemplo, el elemento ‘beneficio patrimo-
nial ilicito’ mediante la ausencia de un derecho a ese beneficio patrimonial. Care-
ce por tanto de sentido intentar delimitar el campo de aplicacion de los delitos
patrimoniales sin una comprensién, al menos, de los conceptos fundamentales
del derecho civil. Pero tampoco hay necesidad alguna de hacer ese intento, ya que
todo ciudadano normal posee esta comprensién.”

Sinembargo, la objecién principal en contra dela tesis de lasustituibilidad
no es la inutilidad de tales sustituciones, sino su inadmisibilidad. Aunque sea
posible una sustitucién de los conceptos juridicos extrapenales por conceptos
descriptivos sin modificar el campo de aplicacién del tipo objetivo, esta

sustitucién cambiaria el sentido del tipo objetivo. Este sentido, sin embargo,

16. ‘Kohlrausch. Irrtum und Schuldbegriff im Strafrecht, 1903; Burkhardt. /Z, 1981, 681, 687,y
wistra, 1982, p. 178,179.
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como ya hemos visto, constituye el contenido de la representacién del autor que
fundamenta el dolo. Esto lo podemos explicar claramente en uno de los pocos
casos en los que cabe sustituir un concepto juridico extrapenal por conceptos
descriptivos que poseen el mismo 4mbito conceptual (extensién) y que por
tanto, constituye también un ejemplo standard de los representantes de la tesis
de la sustituibilidad. En este sentido, se argumenta que en el § 292 se puede
sustituir, sin mas, la expresién “una cosa que estd sometida al derecho de caza”
por una enumeracién de las especies animales y clases de objetos que se
encuentran sometidas por el § 2 de la Ley Federal de Caza al derecho de caza.
Tal modificacién del tenor literal no afectaria al campo de aplicacién objetivo
del tipo, pero si a su sentido. Cuando sé que un objeto es un asta de ciervo aban-
donada, conozco otro hecho distinto del hecho de que esta cosa estd sometida
al derecho de caza. Para saber que un animal con aspecto similar a un ratén se
halla sometido al derecho de caza no necesito saber que se trata de una comadreja.
Si erréneamente lo hubiese considerado un ratén y también erréneamente
hubiese creido que los ratones pueden ser piezas cinegéticas, de todas maneras
conoceria el hecho cierto de que este animal estd sometido al derecho de caza."
Los detractores de la tesis de la sustitucién han indicado que el legislador podria
modificar los presupuestos juridico-civiles del derecho de caza o dela adquisicién

de la propiedad sin modificar el sentido del § 242 o del § 292.1

17. Elautor que se encuentra en tal error doble se representa el sentido del tipo del § 292 y por
ello tiene el dolo tipico, mds concretamente al respecto Kuhlen (nota 13), p. 494y ss.

18. Herzberg (nota 15}, p. 472; Kuhlen (nota 13), p. 369. Kuhlen, que considera imposible de
principio una distincién semdntica entre error de hecho yerror de subsuncién como la que aquise
presenta, cf. nota 13, desarrolla con base en esta idea su propia diferenciacién entre error juridico-
penalirrelevante y error extrapenal que excluye el dolo segiin el “criterio de estructura temporal”,
p- 370y ss. Pero estas diferencias de estructura temporal, especialmente, Jo que Kuhlen llama
“normativacién dindmica”, en la que el elemento del tipo remite a las normas extrapenales que
rigen respectivamente en el momento del hecho, sélo resulta posible porque la intencién (nola
extension) del elemento del tipo que describe una consecuenciajuridica extrapenal es distinguible

de la intencién de los presupuestos de la existencia de esta consecuencia juridica, asf como estdn
establecidos fuera de] derecho penal, cf. al mismo Kuhlen, p. 383.
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El que una determinada cosa sea ajena o esté sometida al derecho de caza
es un hecho.” Los elementos “ajeneidad” o “sometido al derecho de caza”
probablemente deban su estatuto especial como elementos normativos del tipo a
la equivocada opini6n de los juristas de que lo caracteristico de un “hecho” es so-
bre todo ser perceptible por los sentidos de forma simple e inmediata.?® “Para el
infinitamente amplio circulo de aquello que puede ser conocido, la lengua alemana
no tiene otra denominacién que la de hecho.”” Esta concepcién de los hechos
perceptibles inmediatamente por los sentidos probablemente también sea la fuerza
motriz principal del intento de querer sustituir aquellos conceptos que describen
consecuencias juridicas por sus presupuestos, que se hallan regulados fuera del

derecho penal. Semejante sustitucion, sin embargo, no solamente seria una

19. Darnstidt, /u8,1978,441,443,introduce paraeste tipode hechos, siguiendoa Seal: Sprechakze,
1973,p. 78yss.,laexpresion “hechos institucionales”. Estos son, en contraposicion conlos hechos
naturales, aquellos hechos que se refieren a una cualidad de un objeto existente en virtud de una
institucién social. Estos son especialmente relaciones juridicas como: ajeno, casado, sometido al
derecho de caza ete., pero tambiénvaloraciones como: contrarioalas normasde caza, gravemente
contrarioalas normasde circulacién, reprochable etc. Para ello, debe distinguirse en primer lugar
entre el hecho institucional, es decir, por ejemplo, la relacién juridica, ylos presupuestos en virtud
deloscualesseha generadoen el caso singular. Paraconocer quela cosa C es propiedad dela persona
P no necesito saber por qué procedimiento P adquiri6 la cosa; para saber que A y B estdn casados
nonecesito haber sido testigo de la boda ante el juez. Esto Darnstidt nolodiferencia consuficien-
te claridad, cf. p. 443 y 446. En el caso de las valoraciones es necesario distinguir entre el hecho
institucional de quelageneralidad o determinadas instancias competentes atribuyen aun supues-
to de hecho una valoracién y la ejecucién de la misma valoracién por el emisor e una oracién
valorativa. La oracién “enlos dmbitos de cazadores se consideraquela caza conreflectores vulnera
las reglas de la caza” 0 1a oracién “la caza con reflectores se valora como contraria a las reglas dela
caza por parte de los tribunales penales” describen hechos, la oracién “la caza con reflectores es
contrariaalasreglas delacaza” (en el sentido de despreciode la Creacién) no denominaun hecho.
Ya Welzel (nota 2), p. 120, reclama materialmente el cardcter de hechos paralo que es designado
por los elementos normativos del tipo.

20. Adopta una postura critica Herberger (nota 12), p. 136 y ss.

21. Binding (nota 9), p. 114. Sin embargo, para ello es decisiva la comprensién correcta de la
palabra “conocer”. El propio Binding no distingue suficientemente entre “conocer”y “valorar”,
cf. al respecto nota 22. En una comprensién adecuada, “conocer” es la representacion correcta
de que un supuesto de hecho es verdadero. De ello deriva que un hecho es la intencién de una
oraciénalaque sele puede atribuir el predicado “verdadero” o “falso”, ya que s6lo una intencion
de esta clase “puede ser conocida”.
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tergiversacion del sentido de los tipos, sino que se adecuaria peor a la funcién de
éstos como tipos de injusto que los textos tipicos vigentes. Ellegislador penal acerté
al escribir en el § 242 la expresién “cosa ajena” en vez de cualesquiera presupuestos
de hecho de la adquisicién de la propiedad y, en el § 292 la expresién “sometido al
derecho de caza”y no una enumeracién de especies animales y de otro tipo de obje-
tos. De esta forma, ha asegurado que el autor doloso debe tener una representacién
del derecho que conculca, de manera que el conocimiento necesario para el dolo
cumpla realmente la funcién de apelacién que se le atribuye. Quien aplica o quien
interpreta la ley ni le incumbe ni tiene motivo alguno para revisar esta decisién
mediantelaintroduccién delos presupuestosjuridicos extrapenales que,sibien tienen
el mismo alcance conceptual, tienen otro sentido.

Por tanto, si el elemento de un tipo penal hace referencia a derechos o re-
laciones juridicas, para actuar dolosamente, el autor simplemente debe conocer
esas relaciones. La teorfa de la valoracién paralela en la esfera del lego oscurece
esta sencilla situacién caracterizando estos elementos como normativos y dando
la impresién de que no se trata de conocimientos, sino de un acto de valoracién,?
que debe reproducir el autor, mas o menos, como si él mismo fuese el legislador
que tuviese que promulgar las normas extrapenales.

Sin embargo, en modo alguno se trata de hacer una valoracién, sino de
conocer hechos juridicos. Los derechos y relaciones juridicas a los que hacen
referencia los tipos penales son tan simples y tan fundametales, al menos en las
normas del derecho penal principal, que también ellego en materiajuridica tiene

un claro concepto al respecto.?* Pero aunque no sean tan simples, sencillamente

22. 5/8-Cramer (nota 2), § 15, n.m. 45; Lackner (nota 9), § 15 anot. II 2b; Baumann/Weber,
AT (nota 2), p. 407; Maurach-Zipf, AT 1 (nota 9), § 22, n.m. 49; Jescheck, AT (nota 2), p. 265;
Schmidhiuser, 4T (nota 2), 10/52 y s.; Stratenwerth, A7 (nota 2), n.m. 260; Arthur Kaufmann
(nota 9), p. 20 ys.; Dreher/Trondle, StGB (44. ed., 1988), n.m. 11.

23. Una postura critica respecto de la aplicacién del concepto “valoracién” al “conocimiento de
una situacién juridica’, Jakobs, A7 (nota 9), 8/49, nota 108.

24. Bienescierto que tenemos unadificultad tedrica para fijar exactamente el contenido conceptual
de un derecho o de unarelacién juridica, pero ésta existe de principio para todos los conceptos en
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debe asumirse que el lado cognitivo del dolo exige determinados conocimientos

juridicos porque éstos son presupuestos de que el autor pueda reconocer el in-

lenguajes naturales, ya que en el lenguaje natural no estd determinado respecto de todas las
cualidades que se vinculan aun conceptosi éstas son elementos del mismo concepto osise tratade
otras cualidades que se hallan necesariamente vinculadas ala realizacién del concepto. Con otras
palabras, no est4 determinado qué es lo que constituye “la esencia” del conceptoy cuéles elemen-
tos son meramente accidentales. Las definiciones que, por ejemplo, da el BGB de los distintos
derechos reales, noson, sin ms,determinantes en el presente contextoy tampoco son seguras. Si,
por ejemplo, fuese correcta la definicién de la propiedad que se hace en el § 903, no podriamos
llamarya propietario de una cosa al que la arrienda ola da en prenda. Sin embargo, tendria poco
sentido considerar como parte del concepto correspondiente a todas las reglas contenidas en
nuestro ordenamiento juridico respecto de un derecho o unarelacién juridica. Entonces, ningin
jurista tendria una idea, ni aproximadamente completa, del sentido de la palabra “propiedad”.
La valoracién paralela en la esfera del autor tiene la funcién de eliminar o también de ocultar
estadificultad de determinacién conceptual en el dmbito de los llamados elementos normativos
del tipo, conformandose con una representacién conceptual del autor que sea similar alsentido.
Pero estadificultad existe de modo general para todoslos conceptos del lenguaje natural y aparece
en el caso de los conceptos juridicos con especial claridad tinicamente a causa de su complejidad.
En la medida en que de ello derive algo para la teoria de la valoracién paralela, entendida como
merasimilitud en el sentido entre la representacion del autory el contenido conceptual “objetiva-
mente correcto”, ello no es, por consiguiente, una especialidad de los conceptos institucionales.
Seria, sin embargo, mds simple y mis claro que tampoco exigiésemos una definicién conceptual
paralos conceptos institucionales, asi como tampocolo hacemos parala mayoria delos conceptos
descriptivos. Y admitir, al mismo tiempo, que hablamos de igualdad de sentido o también de
implicacién en los lenguajes naturales sélo en el sentido de un ideal teérico.

Un problema totalmente diverso lo constituye el hecho de que la proteccién de un derecho
porpartedel ordenamiento juridico forma parte de la comprension naturaldel concepto del derecho
en cuestion, incluyendo al derecho penal, es decir, que forma parte del concepto de propiedad la
prohibicién a todos los demas de incidirsobre la cosay,con ello, también se incluyen las normas de
los delitos contrala propiedad (cf. Jakobs, 47T [nota 9],8/57). Si, sin embargo, se incluyen éstas en
el concepto de propiedad y con ello de ajeneidad de la cosa, las normas de determinacién de los
delitos contra la propiedad se convierten a su vez en tautolégicas. El § 303 diria, mds o menos, lo
siguiente: “No dafies ninguna cosa con la que otro puede obrar a su voluntad y cuyo dafio puede
prohibir conforme a derecho (cosa ajena, § 903 BGB)”. Para evitar este resultado, que es igual-
mente devastador para la funcién de determinacién de la norma como para la distincién entre
error de prohibicién y error de tipo y entre tentativay delito putativo (vid. infra al respecto tam-
bién el segundo parrafo del apartado “leyes en blanco y elementos en blanco” de este trabajo) no
quedaotra solucién que la de efectuarla siguiente determinacién: si enun tipoaparece un derecho
como objeto de proteccién, entonces la intencién (sentido) del concepto sélo es el contenido de
atribucion del derecho, pero no las normas prohibitivas que lo protegen. Esto, sin embargo,
presupone que desde el punto devistalgico sean separables el contenido atributivo y prohibitivo
de un derecho, lo que niega la teoria de los imperativos (cf. al respecto el quinto parrafo del apar-
tado “leyes enblanco (...)”). Esta determinacién tampoco es tan innatural como parece a primera
vista. La funcién de apelacion parte del contenido atributivo del derecho y no de su proteccién, y
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justo especifico del hecho por €l realizado. No se puede debilitar y oscurecer
este presupuesto conformandose con una mera “valoracion paralela” o “visién
teleolégicamente reducida del supuesto de hecho”.?

Si el sujeto que ha vendido con reserva de dominio despoja al comprador
dela cosaque hasido objeto de compraventa, a pesar del pago puntual de losbpla-
z0s, entonces para cumplir el tipo subjetivo dela sustraccién de cosa propia (Pfan-
dkehr) debe conocer que el comprador ya ha adquirido un derecho sobre esa cosa,
es decir, que no sélo incumple sus deberes contractuales al recuperar la cosa, sino
que incide en un derecho del comprador que existe de manera independiente de
su propia persona. Por supuesto que no necesita conocer la expresién “expecta-
tiva de derecho” ni el concepto “derecho de retencién o uso”, del modo en que se
utiliza en el § 289. Es suficiente que se represente, por ejemplo, que el compra-
dor tiene “una especie de prepropiedad” o “un derecho de posesion” de la cosa
mientras pague puntualmente los plazos. Como hemos visto, es suficiente para el
conocimiento del hecho con que el autor aplique no el concepto general de laley,
sino un concepto especial subordinado a éste. Se encuentra en un error de sub-
suncién, en cambio, cuando no sabe que el tipo de la sustraccién de cosa propia
también abarca un derecho de esta clase. Se puede objetar que al lego se le exige
demasiado cuando se pretende que comprenda la diferencia entre una mera vul-
neracién contractual y la vulneracién de un derecho de posesién, cuando incluso
resulta dificil a bastantes estudiantes de derecho. Pero si el legislador penal le ha
otorgado a esa diferencia ese valor, de tal manera que deja impune la mera vulne-

racién contractual pero castiga en el § 289 la vulneracién de un derecho de pose-

el concepto material de injusto esti constituido por la contradiccién del contenido de atribucién
del derecho, no por el desconocimiento de la prohibicién de violacién como tal, ya que de otra
manera el injusto consistiria, exclusivamente, en la desobediencia formal.

25. Asi Schliichter (nota 3), p. 100, y (nota 6), p. 375; adopta una postura critica al respecto
Kuhlen (nota 12), p. 436 y s., y en términos fundamentales respecto del intento de desvincular
con base en criterios materiales los requisitos del contenido del conocimiento del dolo del tipo
objetivo de la ley, p. 441 y ss.
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sién mediante la sustraccion de la cosa, entonces, ha convertido también el cono-

“cimiento de esta diferencia en presupuesto del conocimiento del injusto especifi-
codel tipo. La objecién de que se establece una exigencia excesiva, sies que ésta se
da, se dirige por tanto al legislador, y no se puede enmendar esta desorbitada exi-
gencia atenuando el claro tenor literal del tipo o el requisito del conocimiento
acerca del supuesto de hecho que cumple el tipo.

Sin embargo, la contraposicién entre error de derecho penal y extrapenal
describe defectuosamente y, en algunos casos, también erréneamente, la diferen-
cia de la que se trata. Ello le ha reportado a esta teoria el reproche de ser superfi-
cial y formalista. En realidad se trata de la diferencia entre un error sobre los
conceptos contenidos en los tipos penales (el asi llamado error de derecho penal)
y un error sobre los hechos que cumplen el tipo, que también pueden estar funda-
mentados en el derecho y en la ley, esto es, el asi llamado error de derecho extra-
penal. Intentaremos demostrar mediante dos ejemplos que esta delimitacion, del
modo en que ha sido formulada, tampoco es correcta.

“Quien cree erréneamente que un determinado comportamiento de su
amigo es punible y, por ello le proporciona una coartada falsa, seguramente se
encuentra en un error de derecho penal. Pero este error de derecho penal fun-
damenta el dolo de la obstruccién a la justicia y no un delito putativo, ya que el
autor no yerra acerca del contenido de la ley penal por él conculcada, sino acer-
cadel hecho de que otro puede ser perseguido juridico-penalmente por un ‘hecho
antijuridico’, y este hecho se describe en el § 258 StGB, como componente de
lasituacién de partida tipica.? Sise consideravinculante la definicién, contenida
en otra ley, de un concepto utilizado en una ley penal, entonces con razén pue-

de denominarse el error de un autor acerca del contenido de esta definicién,un

26. BGHSt15,210,212ys.; 5/5 Stree (nota 2), § 258, n.m. 23; Stree, JR, 1981, 298; Herzberg
(nota 15), 473; Dreher/Tréndle (nota 22), § 258 a, n.m. 6; Puppe, FS-Lackner (1987), p. 227
yss.; SK Rudolphi (nota 2), § 22,n.m.32a; Blei, /4,1973,603 y s.; en otro sentido: BayObLG,
JR,1981,296; Burkhardt, JZ, 1981, 681M; Weber, MDR, 1961, 427; Russ, LK, (10.ed., 1989,
t.5), § 298, n.m. 22.
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error extrapenal. Esto no cambia en nada el hecho de que se trata de un error
conceptual irrelevante y no de un error de hecho. Quien sustrae gas o vapor de
calefaccién y lo consume, suponiendo que no comete un hurto, por creer que no
se trata de cosas, no puede invocar como argumento haber errado acerca de un
presupuesto juridico-civil del § 242 StGB solamente porque es ¢l § 90 BGB el

que define el concepto de cosa.”

6. Elementos del tipo legalmente definidos

Las leyes extrapenales pueden ser relevantes para la interpretacion de
un tipo penal al definir legalmente un concepto que aparece en aquél. Mientras
que el elemento del tipo tenga un sentido por si mismo, es éste lo que es rele-
vante para la representacion dolosa, de acuerdo con la regla segn la cual es el
legislador penal quien fija el sentido del tipo. De ahi que una definicién legal
establecida fuera del tipo penal sélo es aplicable al contenido del dolo como
referencia interpretativa si concreta no sélo el ambito de aplicacién (extensién),
sino también el sentido (intencién) del concepto tipico. E1§ 326 ofrece ejemplos
de ambas clases de definicién legal.

“La expresion ‘residuos’ se define en el § 1 de la Ley de Residuos como
‘cosas muebles de las cuales quiere deshacerse el poseedor o cuya eliminacién
ordenada es necesaria para la salvaguardia del bien de la comunidad, especial-
mente para la proteccién del medio ambiente’. Aqui se trata de una determinacién
mis concreta del sentido de la expresion ‘residuo’ (intencién) y no sélo de su cam-
po de aplicacién (extension). Esta definicion, por lo tanto, puede ser utilizada para
interpretar el concepto de residuo en el § 326. Por consiguiente, si, por ejemplo,
el autor quiere deshacerse de su coche antiguo abandonandolo en cualquier sitio
del campo, sabe que se trata de un residuo,aunque él mismo no aplique el concepto
de residuo a los automoviles viejos cuya posesion el propietario ya no desea

mantener. El parrafo 3 requiere que los residuos ‘sean susceptibles, por sus ca-
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racteristicas, su configuracién o su cantidad, de contaminar permanentemente
las aguas, el aire o el suelo o de producir otras modificaciones perjudiciales’. Segin
la opinién dominante, son residuos en el sentido de los parrafos 1y 3 en todo caso
aquellas sustancias que se enuncian en el anexo 1 del Reglamento de Residuos
Especiales.?” Por lo tanto, se puede considerar el anexo 1 del Reglamento de
Residuos Especiales como definicién parcial de este concepto de residuos
peligrosos para el medio ambiente. Pero este anexo Gnicamente determina este
concepto en su extensién, enumerando determinadas clases de sustancias quimi-
cas, como, por ejemplo, acidos, alcalinos, emulsiones aceitosas, catalizadores con
contenido de metales pesados que proceden de determinados establecimientos
industriales. Bien es cierto que los conceptos utilizados en esta enumeracién, de
acuerdo con la opinién dominante, codeterminan la extencién del concepto
‘residuos que ponen en peligro el medio ambiente’, pero no contienen suintencién.
No son subconceptos del concepto ‘residuos que ponen en peligro el medio am-
biente’, asi como se determina en el § 326, parrafo 1, numero 3. Aunque sepa que
unadeterminada sustancia que tengo ante mi esun catalizador que contiene metales
pesados, aun no sé que ‘es susceptible de modificar perjudicialmente las aguas, el
aire o el suelo’. Este concepto tipico no es un concepto en blanco, sino que tiene
un sentido con independencia de la norma de determinacion del § 326. No es
admisible que se sustituya este sentido por otro, por ejemplo, por el de ‘cataliza-
dor con contenido de metales pesados’, sélo porque este concepto aparece en el
Reglamento de Residuos Especiales, y éste, segin 1a opinién dominante, tam-
bién tiene una funcion relevante para la determinacién del campo de aplicacién
(extensién) del concepto de ‘residuo que pone en peligro el medio ambiente’ en el

sentido del § 326.% Esto quizds no falsearia el campo de aplicacién, pero si el

27. S/S-Lenckner (nota 2), § 326, n.m. 6; Lackner (nota 9), § 326, nota 2 bec; Steindorf, LK
(10.ed.,1988,t.7), § 326,n.m. 37; Horn en SK StGB-BT (4.ed.aenero 1979), § 326,n.m. 8;
Méhrenschlager, ZRP,1979,100; Lauthiitte/Mohreschlager, Z8:1,92 (1980),958; Sack, NJW,
1980, 1426.

28. Llegaala misma conclusién Kuhlen (nota 13), p. 64y ss.,p. 549 y ss.
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sentido del tipo objetivo y con ello, también, de la representacion del autor
fundamentadora del dolo.”

Porlo tanto, un concepto utilizado en una ley penal sélo podra ser sustituido
por la definicién legal de este concepto contenida en otra ley cuando esta definicién
no sélo sea determinante del 4mbito de aplicacién (extension) de este concepto,
sino también de su sentido. Si esto ltimo es el caso, resulta indiferente que la
definicién legal abarque unicamente un caso especifico del concepto contenido en
laley penal, ya que de ser asi contendria en si el sentido de este concepto penal legal.

“Debe distinguirse entre una definicién legal y el caso en que otra ley
dispone una consecuencia juridica a la que se refiere un elemento del tipo. En este
ultimo caso, el autor debe conocer la consecuencia juridica. E1 § 264 ofrece un
ejemplo de relacién de estas caracteristicas entre tipo penal y ley extrapenal. E1
apartado 7 de esta norma dice: ‘Son relevantes para la subvencién en el sentido
del parrafo 1, los hechos que 1) hayan sido definidos por ley o en virtud de ley por
elotorgante de lasubvencién como relevantes parala subvencién, 02) delos cuales
(...) dependalegalmente el otorgamiento (...) de una subvencién’. Desde el punto
de vista puramente lingiiistico, la primera alternativa podria ser entendida como
remision a una ulterior definicién legal del concepto ‘hechos relevantes para la
subvencién’. Pero la definicion de un hecho como relevante para la subvencién
por esta otra ley o por ¢l otorgante de la subvencién no es la definicién de un
concepto, sino la disposicién de una consecuencia juridica, ya que ese acto de
ordenar la consecuencia no es declarativo, sino constitutivo. El receptor de una
subvencién que guarda silencio o realiza un engafio respecto de un hecho sin
saber que una ley o el otorgante de la subvencién lo ha declarado relevante para
la misma, no actda dolosamente, porque desconoce una relacién juridica

determinante del tipo,” de igual manera que aquél que no conoce que el

29. S/S-Lenckner(nota2),§264,n.m.62,63;S/S-Samson (nota27),§ 264,n.m.90; Tiedemann,
LK (10.ed., 1988, t. 6), § 264, n.m. 99; Lackner (nota 9), § 264, nota 6a.
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otorgamiento de la subvencién ‘depende legalmente’ del hecho en cuestién. Este
error es similar al error acerca de la ajeneidad de una cosa o del hecho de que esté
sometidaal derecho de caza. En contraposicién conesto, el Reglamento de Residuos
Especiales no es constitutivo de la cualidad de un residuo de ‘poner en peligro el
medio ambiente’ en el sentido del § 326. Al contrario, esta cualidad se entiende por
el § 326 como cualidad natural y no como cualidad institucional atribuida por la
Ley de Eliminacién de Residuos y sus disposiciones de ejecucion.”

El ejemplo del § 264 demuestra que la disposicién legal de una conse-
cuencia juridica puede revestir la misma forma lingiiistica que la definicién de un
concepto. Unicamente puede distinguirse de una definicién de concepto por su
caricter constitutivo, es decir, por un criterio de sentido. En una definicién inten-
cional, el definiens y el definiendum tienen el mismo sentido, en la disposicién de
una consecuencia juridica esto no es asi. Una definicién extensional inicamente
puededistinguirse deladisposicién de unaconsecuencia juridica porque el definiens

es una cualidad natural y no juridico-institucional.

7. Leyes en blanco y elementos en blanco

Hasta el momento, en la averiguacion del sentido (intencién) de los tipos
¥, por consiguiente, de la representacién dolosa tipica, nos hemos podido orien-
tar de acuerdo con el sentido de los elementos del tipo. Y sélo hemos utilizado
otras leyes de manera mediata para precisar un concepto (definicién legal inten-

cional) o para averiguar la consecuencia juridica prevista en el tipo. Sin embargo,

30. Esto ya deriva simplemente del hecho de que la enumeracién contenida en el Anexo 1 del
Reglamento de Residuos Especiales no es considerada como determinacién completa de las sus-
tancias peligrosas para el medio ambiente. Bien es cierto que todas las sustancias en él enunciadas
se consideran residuos peligrosos para el medio ambiente enel sentido del § 326 1,n.3, pero tam-
bién pueden subsumirse bajo el concepto de sustancias peligrosas para el medio ambiente sustan-
cias que no aparecen en esa enumeracién, cf. S/S-Lenckner (nota 2), § 326, n.m. 6; LK-Stein-
dorf, (nota 27), § 326, n.m. 37; Lackner (nota 9), § 326, nota 2 bec; Méhrenschlager, (nota 27),
100; Laufhiitte/Mohrenschlager, (nota 27), 959; BGH NJW, 1987, 1280, con un comentario
favorable de Sack, NJI¥, 1987, 1248; Olg de Baviera NSzZ, 1988, 26, 27.
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existen tipos penales que son incompletos en el sentido de que de ellos mismos
no puede deducirse una norma de determinacién que tenga sentido. En primer
lugar, forman parte de éstos las leyes en blanco, que contienen dnicamente una
amenaza de pena y en vez del tipo una remisién a mandatos o prohibiciones
dispuestos en otro lugar. En este caso, hay acuerdo acerca de que los tipos de las
normas que completan la norma en blanco deben integrarse en la norma penal a
los efectos de determinar el contenido de la representacién dolosa tipica.?! Pero
esto sucede no sélo en el caso de las leyes en blanco en sentido formal, que carecen
de tipo propio, sino en el de todas las leyes penales que se refieren a un deber
establecido en otro lugar. Si se intenta extraer de un tipo de estas caracteristicas
una norma de determinacién, se obtendra una tautologia.

Un ejemplo lo constituye el § 283 b. Una norma de determinacién que,
por ejemplo, se obtuviese exclusivamente del tenor literal del parrafo 1 tendria el
siguiente enunciado: “No omitas llevar libros de comercio si legalmente estis
obligado a llevar libros de comercio”. Esta norma es tautolégica, es decir, es vilida
concurriendo cualesquiera condiciones. En consecuencia, no puede errarse acer-
ca del contenido de esta norma; por lo tanto, no puede concurrir ni un delito
putativo ni un error de subsuncién. Ello es asi debido a que la norma como
tautologfa carece de sentido. De ahi que seria erréneo tratar las obligaciones juri-
dico-mercantiles dellevarlibros como hechosinstitucionales, de la misma manera,
por ejemplo, que la existencia de una propiedad ajena o un derecho de caza ajeno
sobre una cosa. Bien es cierto que también la existencia de la obligacién que tiene
una determinada persona de llevar libros puede denominarse como un hecho
institucional, pero esto en nada cambia el hecho de que los presupuestos facticos

y juridicos de esta obligaci6n, como por ejemplo, la cualidad de comerciante, sean

31. SK-Rudolphi (nota 2), § 16, n.m. 18y s.; Jescheck, AT (nota 2), p. 277; Maurach/Zipf, AT'1
(nota2),§23,n.m.9; Jakobs, AT (nota 9),8/47; S/S-Cramer, (nota2), § 15,n.m. 100; LK-Schroeder,
(nota9),§ 16,n.m. 39; Welzel, Das Deutsche Strafrecht(11.ed.,1969), p. 168;Warda, Die Abgrenzung
von Tatbestands —un Verbotsirrtum bei Blankettstrafgesetzen, 1955, p. 36 y ss.; Baumann/Weber,
AT (nota 1), p. 114, 139.
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elementos integrantes de la norma de determinacién a la que el § 283 b le asigna
una pena,”” porque esta norma de determinacién sin dichos presupuestos carece
de sentido. Siempre que en un tipo penal se haga remisién expresamente a
obligaciones reguladas en otro lugar, estamos, por tanto, frente a uno de estos ele-
mentos en blanco que debe ser completado por los tipos de las normas a las que se
hace referencia para asi obtener una ley penal que tenga sentido.®

“Para caracterizar el elemento como elemento en blanco no es decisivo el
criterio formal consistente en que para decidir la cuestién de si se ha cumplido
objetivamente el elemento deban utilizarse otras leyes. Ello también ocurre
tratindose de los elementos definidos legalmente y en los elementos juridico-
institucionales. También aqui es decisivo el sentido que tiene el elemento. Un
elemento en blanco se remite a leyes positivas que determinan el contenido de
la obligacién misma protegida por la penay no s6lo sus presupuestos juridicos. El
§ 264, parrafo 1, niimero 2, por ejemplo, es una norma en blanco, porque la expre-
sién ‘no informe, en contra de las disposiciones juridicas relativas al otorgamiento
de subvenciones’ remite a otros preceptos que fijan como consecuencia juridica,
precisamente, aquel deber de informacién cuyavulneracién es conminada con pena
enel § 264, parrafo 1, nimero 2.** Sin embargo, la expresion ‘hecho relevante para
la subvencién’ no es un elemento en blanco a pesar del § 264, parrafo 7, ntimeros 1
¥ 2, ya que el concepto ‘relevante para la subvencién’ no tiene el sentido de una

obligacién de veracidad e informacidn, sino que ésta deriva del § 264, parrafo 1,

32. S/S-Stree(nota2),§ 283 b,n.m. 5 enrelacién con § 283, n.m. 56; LK-Tiedemann (nota 29),
283 b n.m.enrelacién con § 283 n.m. 183; SK-Samson (nota 27),§ 283 n.m. 25; Dreher/Trondle
(nota 22), § 283 b n.m. 4 en relacién con § 283 n.m. 33.

33. Mantiene unaposiciénsimilar,en principio, Warda (nota 31),p.13ys. Elhecho de que Warda
obtenga en algunos tipos resultados que difieren de los que se mantienen en el texto es debido a
divergencias enla interpretacién de estos tipos y no en el punto de partidade principio. Enel mismo
sentido Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht,1969,p.91,nota 19; mantiene otra
posicién S/S-Cramer (nota 2), 15, n.m. 103.

34. Llegaala misma conclusién SK-Samson (nota 27), § 264 n.m. 90; S/S-Lenckner (nota 2),
§ 264n.m. 62, 63.
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nimero 1 (y del namero 2 en relacién con otros preceptos). Las leyes a las que se
remite el § 264, parrafo 7, no regulan las normas de comportamiento, protegidas
porla pena ydirigidas al receptor dela subvencién, sino la cuestion relativa a cudles
deben ser los hechos de los que depende el otorgamiento de una subvencién.”

Ladistincién entre elementos en blanco y elementos juridico-institucionales
halla una dificultad adicional en el hecho de que algunos elementos en blanco no se
remiten expresamente a otros preceptos ni designan una obligacién juridica, sino,

" aparentemente, se refieren a otro hecho juridico-institucional. Sélo por medio de
un andlisis mis concreto del sentido del elemento es posible que resulte que éste no
es mds que una remisién a otras normas que establecen precisamente aquella obli-
gacién juridica cuya vulneracién se conmina con pena en la ley penal.

Los elementos relativos ala competencia para realizar un interrogatorio bajo
juramento en los §§ 153 y siguientes y de la competencia para la recepcion de una
promesa de decir verdad en el § 156, tan problematicos y discutidos en el marco de
la teoria del error, no se muestran prima facie como elementos en blanco. Al contra-
tio, la competencia para recibir juramentos o promesas de decir verdad parece ser
un hecho institucional, es decir, una cualidad de determinadas autoridades que les
hasido otorgada porlaley. En consecuencia, el desconocimiento deuna competencia
semejante fundamentaria un error de tipo y su suposicién errénea una tentativa
inidénea.* Pero, ;qué contenido tiene realmente este hecho institucional? Una
promesa de decir verdad no es una declaracién en la que aparecen las palabras ‘pro-
meto decir verdad’, sino una declaracién que ha sido emitida en un determinado
procedimiento ante una autoridad que es competente para obligar al declarante,
mediante la utilizacién de esa férmula, a decir la verdad bajo amenaza de pena del
§ 156. A la promesa de decir verdad no cabe atribuirle otros sentido. En un Estado

secularizado, el juramento tiene un significado similar. De esta manera, los §§ 153

35. Asi BGHS: 3,248,254, 5,111, 117; 10, 272, 275 y s.; 12, 56, 58; 24, 38; Dreher/Tréndle
(nota 26), § 156 n.m. 15, § 154 n.m. 10; Herzberg (nota 15), 474 y ss.; Schaffstein, FS OLG
Celle, 1961, p. 175,193 y s.; Blei, 4 1973, 603 y s.
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y siguientes demuestran ser tipos en blanco que deben ser completados con los
presupuestos fécticos y juridicos de competencia a los que hacen referencia para asi
llegar a ser normas de determinacién que tengan sentido. Quien erréneamente cree
que se da esa competencia, comete un delito putativo y no una tentativa inidénea.*

“Quiz4 sea interesante clarificar la diferencia, por ejemplo, con el tipo del
delito de caza furtiva utilizando una analogia del caso de la comadreja. Un testigo
emite un falso testimonio ante el juezinstructor,aquien toma por un fiscal. Al mismo
tiempo también cree que ante un fiscal estd obligado, como testigo, a decir la verdad
bajo amenaza de pena. En este caso, el dolo tipico no deriva simplemente de que el
testigo supusoacertadamente estar obligadobajo penaadecirla verdad ante esapersona,
ya que la norma que creia transgredir prescribe: como testigo declara la verdad ante el
fiscal. Esta norma no tiene validez como ley penal. El dolo del autor, por tanto,
Ginicamente cumplimenta un delito putativo. En el caso de la comadreja la situacién
era diferente: en este caso el autor crefa tener ante si un animal sometido a un derecho
de caza ajeno y por lo tanto tenia la representacién de vulnerar la norma que dice: no
te apropies de un animal que esti sometido a un derecho de caza ajeno. Sin embargo,
también es posible interpretar el concepto de derecho de caza como elemento de
deber encubierto. En este sentido, estarfa sometido a un derecho de caza ajeno un
animal cuando le esté prohibido cazarlo a todos menos al titular del derecho de caza.
De la misma manera,’el elemento ‘cosa ajena’ puede interpretarse como elemento
enblanco disfrazado. Este es el entendimiento que la teoria de los imperativos tiene
del ordenamiento juridico, segtin la cual los derechos y las relaciones juridicas
Gnicamente son abreviaturas de complejos de mandatos y prohibiciones. Si las re-
laciones juridicas se entienden tnicamente como obligaciones, se pierde la diferen-
cia entre elementos que se refieren a una relacién juridica y elementos en blanco que

se remiten a obligaciones establecidas en otro lugar. Sin embargo, la descripcion de

36. BGHSt1,13,17; Roxin. Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale (1958/1970),p. 165y
ss.; SK-Rudolphi (nota 27), § 154 n.m. 11; $/S-Lenckner (nota 2), § 154 n.m. 15; Jakobs, AT
(nota 9), 25/49, nota 77.
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un derecho como ‘agujero en el circulo normativo™’ no ha hallado consolidacién y
tampoco se corresponde con la comprension juridica general.’® Sin embargo, se
mantiene en la teoria de los ‘elementos normativos del tipo’, que tiene como elemen-
tos standard precisamente los elementos que se refieren a derechos y relaciones juri-
dicas. De esta manera, se nivelan en la teoria del error, por aplicacién de la teorfa de los
imperativos, importantes diferencias en el sentido de los tipos.”

En un tipo cualificado también puede darse un elemento en blanco. En
este caso, la calificacién es igual de tautolégica que en un tipo basico. No debe
permitirse que se genere confusién por el hecho de que, en caso de no cumplirse
el elemento en blanco, sigue quedando el tipo basico como sentido de la norma
de determinacion, unido al gravamen de una infraccién de deber sin especificar.

De esto constituyen ejemplo el § 332 como calificacién del § 331yel § 334
como calificacién del § 333. El elemento calificador es, respectivamente, la
vulneracién de los deberes del cargo por el funcionario o por el juez. La norma de
determinacién: no vulneres como funcionario los deberes del cargo, resulta tan
tautolégica como la norma: no induzcas a un funcionario a la vulneracién de los
deberes de su cargo. Tampoco la idea de que el bien juridico consiste en la rectitud
de la funcién publica puede hacer desaparecer esta tautologia. ;Qué otra cosa es
el bien juridico “rectitud de la funcién piblica”, que la exigencia de que los
funcionarios no vulneren los deberes inherentes a su cargo? Por consiguiente, este
elemento de calificacién obtiene un contenido material anicamente a través del
deber individual derivado del cargo vulnerado en cada caso por el funcionario o
juez. El tipo de la norma que establece el deber del cargo vulnerado en cada caso

debe, por tanto, introducirse en el tipo del cohecho activo o pasivo.”

37. Binding. Strafrechtliche und strafprozessuale Abhandlungen 1 (1915), p. 539.
38. Cf.Roxin (nota 36), p. 147 y s.

39. Laopinién dominante mantiene una posicién divergente, considerando que la vulneracién
delos deberes del cargo enlos tipos de cohecho es un elemento normativo del tipo, LK-Jescheck,
(nota 27), § 332 n.m. 13, cf. también nota 40.
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“Esto tiene como consecuencia, en primer lugar, que el autor para actuar
dolosamente debe conocer los presupuestos de hecho y juridicos de este deber
derivado del cargo. En segundo lugar, como ocurre con cualquier otra ley en
blanco, la suposicién errénea de la existencia de un deber derivado del cargo,
que seria vulnerado por el funcionario o juez, no fundamenta una tentativa
inidénea, sino un delito putativo.® Ello es asi debido a que la norma que establece
el deber vulnerado es, en el caso de la ley en blanco, elemento integrante del
tipo penal. De lo anterior se deduce que el autor cree realizar un tipo penal que
no tiene validez, es decir, que comete un delito putativo cuando supone un deber
derivado del cargo bajo presupuestos en los que juridicamente éste no existe. El
hecho de que incluso en ese caso actie con conciencia de vulnerar su deber de-
rivado del cargo y, con ello, si asi se quiere, también el bien juridico de la rectitud
en el desempefio de la funcién publica, en nada cambia esta conclusién, como
tampoco lo hace la conciencia de antijuricidad del autor del delito putativo en
lo que concierne a su impunidad.”

Sélo se da un verdadero elemento en blanco si es necesario llevar a cabo
una remisién aotras normas juridicas positivas. Aunque porregla general se exprese
a través de la referencia en el tipo a la vulneracién de deberes, la interpretacién
puedellevaralaconclusién de quesélo de formaaparente se produce una remision.
Un ejemplo lo constituye el ampliamente discutido elemento de “prestar servi-
cios contrarios a sus obligaciones”, en el § 356. Este se entiende como elemento

en blanco que hace referencia al § 45, nimero 2 BRAO, "# pero también como

40. En el mismo sentido, Welzel (nota 31), p. 542; la opinién dominante mantiene una postura
distinta, cf. Rudolphi (nota 27),§ 333 n.m.10,17; S/S-Cramer (nota2), § 332 n.m.9; LK-Jescheck,
(nota 27), § 332 n.m. 12; Dreher/Trondle (nota 22}, § 332 n.m. 10.

* Brao. “Bundesrechtsanwaltsordnung” (“Reglamento Federal de la Abogacia”). (V. T.)

41. BGHS$: 3,400, 402; 4, 80, 82; 5, 284, 287 v s.; 5, 301, 306; Schaffstein (nota 35), p. 192;
Dreher/Tréndle (nota22), § 356 n.m. 7; S/S-Cramer (nota 2) § 356 n.m. 17, pero equivoco en
lan.m. 24.

164 RBCCRIM 51 -2004




Error de hecho. Error de derecho, error de subsuncién

elemento normativo del tipo.* Segtin esta interpretacién, actuaria vulnerando su
obligacién el abogado que actda por cuenta de ambas partes en el mismo asunto,
“defendiendo intereses contrapuestos”. De la BRAO no cabe extraer una
determinacién mas precisa de lo que es la vulneracién de la obligacién por parte
del abogado. Por lo tanto, es més simple y mas claro interpretar el elemento “con-
trario a su obligacién” en el sentido del mismo § 356, es decir, en el sentido de
“con intereses contrapuestos’, en vez de aplicar las complicadas reglas del tipo en
blanco, y que en el 4mbito del error ademds son objeto de discusién. Resulta por
tanto posible calificar el elemento “con intereses contrapuestos” como elemento
normativo del tipo; lo que para el contenido de la representacién del dolo, como
hemos visto, carece de importancia, porque en todos los elementos es necesario

el conocimiento del sentido.

8. Elerrorsobre el elemento en blanco

Lasleyes en blanco ylos elementos en blanco nos han obligado aapartarnos
del principio general segtn €l cual es el legislador penal el unico a quien compete
definir el contenido del dolo. La razén de esto se encuentra en que en el ambito
delas leyes penales en blanco, el legislador penal se ha visto incapaz de hacerlo, al
crear sélo una norma de determinacién tautolégica. Unicamente resulta posible
respetar el principio del caricter vinculante del sentido del tipo respecto de la
representacién que fundamenta el dolo si se reconoce, aparte de los tipos de las
normas extrapenales que completan la norma penal en blanco, también el propio
elemento en blanco como elemento necesario para el conocimiento doloso. Esto
significa que el autor, aparte de los tipos de las normas que completan la norma

penal en blanco, debe conocer también la vigencia de aquellas, porque solamente

42. BGHSt7,17,22;7,261,263;15,332,338; 18,192,195; Welzel (nota 31), p. 526; Geppert.
Derstrafrechtliche Parterverrat, 1961, p. 86; Jescheck AT (nota 2), p. 414; SK-Rudolphi (nota 27),
§ 356 n.m. 25; LK-Hiibner (nota 27), § 356 n.m. 77.
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en ese caso conoce que existe para él una obligacion juridica.”® Sin embargo, el
error sobre la existencia de una obligacién juridica, por lo general, se considera
como error de prohibicién y de ahi que la opinién dominante considere que el
§ 17 necesariamente excluye el tratamiento como errores de tipo de los errores
relativos a obligaciones juridicas singulares.* Esto, sin embargo, no deriva de la
aplicacion inmediata del § 17, sino de una especie de argumentum e contrario con
base en el § 17, que, como todo argumentum e contrario, en modo alguno es
vinculante. E1 § 17 no excluye la posibilidad de que errores singulares que pueden
ser descritos como errores acerca de la antijuricidad tengan consecuencias ulte-
riores. Y es que también el error de tipo en el sentido del § 16 fundamenta un
error acerca de la antijuricidad y ain a nadie sele ha ocurrido que el § 16 y el § 17
se contradigan. En los casos en que la obligacion juridica a la que hace referencia
el tipo no se fundamenta por otra norma general, sino por una disposicién singu-
lar, también la doctrina dominante trata el error sobre la vigencia de esa disposi-
cién singular, y con ello sus efectos generadores de un deber, como error de tipo.*
Por tanto, en todo caso, no es posible deducir del § 17 que necesariamente deba
regir otra regla para el error sobre una norma obligatoria de caricter general.
Pero si se continda indagando, después de comprobar que la invocacién
del tenor literal del § 17 por parte de la doctrina dominante no constituye por si
sola un argumento decisivo, nos encontramos con que la idea rectora de este
precepto no rige respecto de los errores relativos al contenido y ala vigencia de las

normas que completan a su vez a las normas penales en blanco. Esta idea rectora

43. AsiSchroeder MDR 1951,387,389; Lange /Z,1956,73, 75 y ss.; Tiedemann (nota 33), p.
387ys.; Weber Z8:W 96 (1984),376,393; yya el RG: §49,323,327; 50,332,335; 51,228,231
ys.; 56,337,339, 57,15,17; cf. también Kuhlen (nota 13), p. 421 y ss.

44. Cf.Warda (nota31),p.37;S/S-Cramer (nota2), § 15 n.m. 99; Jescheck AT (nota 2); p. 271,
LK-Schroeder (nota 9), § 16 n.m. 39; SK-Rudolphi (nota 2), § 16 n.m. 19; Maurach/Zipf AT'1
(nota 2), § 23 n.m. 9; Jakobs AT (nota 9), 8/47.

45, S/S-Cramer (nota 2), § 15 n.m. 102; Tiedemann (nota 33), p. 393 y s.; Weber (nota 43),
393, BGH, MDR 1989, 557 = JZ 1989, 549.
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consiste en que el ciudadano no puede invocar el desconocimiento de las normas
de comportamiento del derecho penal porque su conocimiento como normas de
comportamiento forma parte del acervo fundamental de la conviccién juridica
comun de cada sociedad,” sin el cual no puede existir como comunidad juridica.
Por consiguiente, su aplicacién al ciudadano no puede depender de que éste la
conozca.*’ Su conocimiento se covierte asi en un deber del ciudadano, que le es
exigible al formar ya parte este conocimiento de la socializacién del individuo.
Esto no puede mantenerse respecto de las normas que completan normas penales
en blanco; por ejemplo de las normas del derecho penal del medio ambiente, del
derecho penal fiscal, del derecho penal econémico. Sin embargo, estas normas
no afectan por lo general a todos, sino Gnicamente a personas que se dedican al
ejercicio de determinadas actividades, para las que se precisan de todas maneras
conocimientos técnicos, formando parte de estos conocimientos técnicos el
conocimiento de las normas juridicas vigentes en el 4mbito de la respectiva
actividad.® De ahi que la tesis de la opinién dominante, que también considera
obligacion del ciudadano hallarse en posesién de estos conocimientos, en virtud
del principio ignorantia iuris nocet, no conduzca a resultados totalmente despro-
porcionados. Ademds, de ningin modo en este 4mbito se trata de bienes juridi-
cos menores, como lo demuestran los ejemplos del derecho penal del medio
ambiente y del derecho penal econémico, sectores en los que pueden ocasionarse
enormes dafios. Por consiguiente, en determinados casos puede reprocharse un
alto grado de indiferencia juridica al autor que, en el ejercicio de este tipo de
actividades, no se preocupe de las normas penales que rigen para las mismas, a

pesar de que por lo general tendri indicios de que rigen normas especiales.

46. BGHSt2,194,2007y s.; Jescheck AT (nota 2), p. 411. El concepto tiene una larga tradicién
filoséfica. Arthur Kaufmann (nota 9), p. 4y ss., lo remonta hasta Aristételes.

47. Kuhlen (nota 13), p. 339, con ulteriores referencias.

48. Acellose remitela opinién dominante, cf. Jescheck 47" (nota 2), p. 414; LK-Schroeder (nota
9), § 16 n.m. 28; en contra Tiedemann (nota 33), p. 330.
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Tratandose de bienes juridicos de gran valor, como por ejemplo la vida, éste es
también el caso de quien se comporta imprudentemente. El reproche de
indiferencia hacia el ordenamiento juridico que cabe formular frente al autor
de un delito contemplado en una norma penal en blanco, que omite informarse
respecto de las normas que completan la norma penal en blanco, esti ms cerca del
reproche por imprudencia que del reproche a titulo de dolo, que se realiza a quien
infringe una norma elemental y general de comportamiento, cuyo conocimiento
cabe esperar por su parte sin necesidad de efectuar indagaciones especiales. Si el
legislador considera importante utilizar también para este injusto lavia penal, podrd
conseguirlo ficilmente mediante una amenaza de pena por imprudencia; esto
ocurre con frecuencia en la préctica cuando se trata de bienes juridicos de gran
valor protegidos por medio de leyes en blanco.

Sien el caso de las leyes penales en blanco se trata como elemento del tipo,
no sélo la norma que lo completa, sino también al elemento en blanco, de manera
que se considere contenido del conocimiento doloso, entonces desaparece una
diferencia esencial con los elementos del tipo juridico-institucionales, que segtin
la opinién general también forman parte de la representacién que fundamenta
del dolo. Entre ambos tipos de elementos sélo resta como distincién el hecho de
que el autor doloso, en el caso del elemento en blanco, también debe representarse
los presupuestos ficticos y juridicos en virtud de los cuales se cumple dicho ele-
mento (tipo de la norma que completa la norma penal en blanco), mientras que
esto en los elementos juridicos-institucionales no sucede. Frecuentemente se dis-
cute y es dudoso® si un elemento del tipo es un elemento de los denominados
normativos, es decir, un elemento juridico-institucional, o un concepto en blanco,
como se ha mostrado en los ejemplos de los §§ 153 y siguientes y §§ 332 y 334.

Aqui probablemente se encuentra el dltimo gran campo problematico de la teorfa

49. S/S-Cramer (nota 2), § 15 n.m.102; S/S-Eser (nota 2), § 22 n.m. 90; Lackner (nota 9), § 22,

nota2c.

168 RBCCRIM 51 - 2004




Error de hecho. Error de derecho, error de subsuncién

del error, que el legislador moderno aumenta constantemente con nuevos y com-
plicados tipos penales que contienen distintas referencias a normas y reglas
extrapenales. Mediante el tratamiento de los elementos en blanco como elemen-
tos del tipo el problema se reduciria a la cuestién acerca de si el autor debe
representarse, aparte del cumplimiento del elemento, las razones por las cuales
éste se cumple. Esto facilitaria esencialmente la solucion del problema de los ele-

mentos tipicos dudosos.

9. Elementos en blanco y “conclusién invertida”

En contra de nuestra tesis, conforme a la que el autor doloso debe
representarse, en las leyes en blanco, también al significado del elemento en
blanco, parece surgir un argumento en la asi llamada conclusién invertida de la
teoria del error. En este sentido, si la conciencia de la vulneracién de un deber
juridico constituye un presupuesto del dolo, se deduciria de la conclusién in-
vertida que el autor que tiene esa conciencia debe ser castigado por tentativa
inidénea, aunque objetivamente el deber juridico por €l supuesto no rija. De
hecho, la teoria dominante procede de esta manera cuando interpreta un deber
juridico recogido en un tipo no como elemento en blanco, sino como elemento
normativo del tipo.*° Y parte, por tanto, de que tratindose de un tipo en el que
aparezcan las palabras “contrario al deber” o un sinénimo de éstas, 1a conclusién
invertida de la teoria del error obliga a optar entre dos posibilidades: o se con-
sidera el elemento como elemento en blanco, fundamentando, entonces, los
presupuestos extrapenales del deber juridico el dolo y la punibilidad por tenta-
tiva inidénea y no siendo necesaria la conciencia de la contrariedad al deber, o
se considera como elemento normativo del tipo y entonces es necesaria la

representacién de la contravencion del deber y fundamenta la punibilidad por

50. S/S-Cramer (nota 2}, § 332 n.m. 9; SK-Rudolphi (nota 27), § 332 n.m. 10; Jescheck (nota
27),§ 332 n.m. 12. Pero mantiene una postura distinta Jakobs A7 (nota 9), 25/42 y ss.
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tentativa inidénea con independencia de que las normas extrapenales alas que se
ha hecho referencia fundamenten realmente el deber supuesto por el autor. De
acuerdo con esto, se excluye la posibilidad de que se exija tanto la representacién
de las normas extrapenales como de la infraccién del deber para el dolo. Sin em-
bargo, es precisamente este requisito el que acabamos de establecer para el dolo
en las leyes penales en blanco. Si existiese una conclusién invertida légica que
condujese necesariamente a la alternativa arriba esbozada, este requisito seria
contradictorio en si mismo.

En realidad no existe tal conclusién légicamente obligatoria. Tampoco
es logicamente contradictoria la teoria del dolo, que exige con caracter general
tanto la conciencia dela infraccién del deber como sus presupuestos reales para
la punibilidad por dolo. No existe un procedimientolégicamente valido en virtud
del cual pudiese derivarse positivamente de la fijacién de una condicién necesaria
singular de la punibilidad (exigencia de dolo) la punibilidad en otro caso (ten-
tativa inidénea). Y ello es asi porque la fijacién de una condicién necesaria para
cualquier consecuencia no dice nada acerca de cuiles otras condiciones son,
ademds, necesarias para esa consecuencia. De ello deriva que una conclusién
invertida con validez Iégica derivada de la fijacién de una condicién necesaria
Gnicamente puede consistir en negar la consecuencia si falta esa condicién. En
l6gica, esto se denomina contraposicién. La conclusion invertida de la teorfa
del error solamente es l6gica en la medida en que consiste en la aplicacién de la
contraposicién. De esta conclusién invertida jamés deriva la determinacién
positiva definitiva de la punibilidad.’!

“La apariencia de que con ayuda de una conclusién légica de la teorfa del
error se podria fundamentar positivamente la punibilidad por tentativa inidénea
se genera por el hecho de que la conclusion I6gica, es decir, la contraposicion, es

identificada y confundida con otro fenémeno que se utiliza en la teoria del error.

51. Mis detalladamente Puppe (nota 26), p. 209 y ss.
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Yo lo he amado el ‘postulado de simetria’.*? Este postulado de simetria puede
caracterizarse de la siguiente manera: un presupuesto de la punibilidad se consi-
dera o solamente objetivo o solamente subjetivo. Deben estar dadas objetivamente
la vigencia de la norma penal aplicada y subjetivamente el supuesto de hecho que
se subsume bajo la norma. Si el autor supone erréneamente un supuesto de hecho
tipico que objetivamente no existe, comete una tentativa inidénea, si supone
erréneamente una ley penal que objetivamente carece de vigencia,comete undelito
putativo. Si,alainversa, el autor desconocelos hechos tipicos, su punibilidad fracasa
por un error de tipo, si desconoce la vigencia de la norma, ello no impide su
punibilidad. Mientras exista esta simetria de los errores, sea por la razén que sea,
puede utilizarse para comprobar y confirmarla clasificacién de un error como error
de tipo o de prohibicién con base en una ‘inversién’ del caso.*® Sin embargo, no
existe razon l6gica alguna porla que debiese darse esta simetria misma. Porejemplo,
no rige si la tentativa no es punible y tampoco rige para la teoria del dolo. A pesar
de ello, 1a punibilidad de la tentativa inidénea no viene impuesta l6gicamente y la
teoria del dolo no es contradictoria.”

Por lo tanto, tampoco queda excluido desde el punto de vista de la 16gica
que se requiera respecto de un elemento tanto su cumplimiento objetivo como la
representacion del autor del mismo, como lo hemos propuesto en el caso de los ele-
mentos en blanco. Si se quiere, esto puede denominarse una aplicacion parcial de la
teoria del dolo. Si una ley penal se remite mediante el requisito antijuricidad o
infraccién del deber por el comportamiento indicado expresamente a otras leyes
positivas (elemento enblanco), entonces el autor debe tanto conocer los presupuestos
de hecho de esta otra ley como ser consciente de la infraccién del deber que supone
su comportamiento. La legitimacién de lo primero consiste en que un autor no debe

poder ser penado de acuerdo conuna norma que completa una norma penalenblanco

52. Como nota 26, p.212.
53. Puppe (nota 26),p. 213y ss.
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que se ha representado erréneamente y que, objetivamente, carece de vigencia. La
legitimacion de lo segundo consiste en que para las leyes penales en blanco no rige
la idea bésica del § 17, segtin la cual el autor no puede invocar el desconocimiento
de obligaciones juridicas protegidas por pena por formar el contenido de las mismas

parte de la socializacién en la correspondiente comunidad juridica.

10. Elementos de valoracién global del hecho

Existen algunas otras pocas, aunque importantes normas de determinacién
del derecho penal que son tautolégicas y que no pueden ser transformadas en
coherentes ni por interpretacion ni por integracion por medio de otras normas de
comportamiento escritas. El ejemplo cldsico de ello es el § 240. La norma de
comportamiento que cabe derivar del § 240 de acuerdo con su tenor literal seria
la siguiente: no coacciones con violencia o con amenaza de un mal grave a otro
para que realice un comportamiento si la aplicacién del medio para el fin perse-
guido es reprochable. Es reprochable lo que se reprocha, es decir, lo que no se
debe hacer. Otro ejemplo es el § 13, cuya norma de determinacién podria ser
aproximadamente la siguiente: estds obligado por el derecho a evitar un dafio si
juridicamente eres responsable de que no se produzca. También son tautoldgicos
los tipos de los delitos imprudentes en la medida en que no describen los deberes
de cuidado. En nuestro contexto, esto tiene una determinada relevancia en los
casos en los que se pena la lesion dolosa de deberes de cuidado, como por ejemplo
enel § 330. La norma de comportamiento que puede inferirse de este tipo podria
tener el siguiente tenor: respeta en la planificacion, direccién y ejecucion de una
obra aquellas reglas que deben respetarse en la planificacion, direccién y ejecu-
ciénde unaobra. También debensituarse en este dmbito el deber de administracion
de un patrimonio en el sentido del § 266 y el comportamiento gravemente con-
trario a las reglas del trifico del § 315 c. Sin embargo, estos tipos tautoldgicos se

diferencian de las normas penales en blanco en que no hacen referencia a otras
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normas de derecho positivo, sino a normas elementales generalmente reconocidas
del derecho no escrito. De éstas derivan en cada caso los presupuestos de hecho
relevantes en los que se fundamenta el elemento de contrariedad al deber en el
comportamiento del autor. Al igual que en el caso de las normas penales en
blanco, el conocimiento de hecho de esas circunstancias del hecho es elemento
del dolo, ya que sin éstas no se genera una norma de comportamiento que tenga
sentido, sino una tautologia. Al igual que en el caso de las normas penales en
blanco, la teoria dominante no exige el conocimiento acerca de la vigencia de la
norma juridica no escrita misma.**

Como queda demostrado, del § 17 no deriva, necesariamente, que un error
sobre el deber juridico no pueda ser un error de tipo. Pero en este caso se afiade
que el elemento de deber que necesita de integracién se refiere al delito como
todo y por ello incluye conceptualmente las causas de justificacién.® Sin em-
bargo, no existe ninguna razén para tratar como causa de exclusién del dolo un
error acerca de la extensién de una causa de justificacién en los tipos con ele-
mentos de valoracién global del hecho, si ello no se hace en el caso de los demis
tipos. Como los elementos de valoracién global del hecho se remiten a deberes
juridicos no escritos, a diferencia de los elementos en blanco, que se refieren a
deberes escritos y por ello conceptualmente determinados, es dificultoso separar
conceptualmente estos deberes juridicos no escritos de las causas de justificacién.

En todo caso, sin embargo, este problema s6lo es insoluble en el caso de la clau-

54. Sellega a este resultado distinguiendo, dentro de los elementos de valoracién conjunta del
hecho, entre los presupuestos de hecho del deber juridico, que se asignan al tipo, y la antijuricidad
que de éstos resulta (infraccion del deber), que se considera un elemento general del delito. Este
procedimiento ha sido desarrollado por Roxin (nota 26), p. 134y ss.; cf. también BGH GS 16,155,
158y ss., SK-Rudolphi (nota 2), § 16 n.m. 17; S/S-Cramer (nota 2), § 15 n.m. 22; LK-Schroeder
(nota9),§ 16 n.m.40;Jescheck 47 (nota 2), p. 223,266, Wessels AT(18.ed.,1988), p.86; Lackner
(nota 9), § 15, nota II 2b bb; Schliichter (nota 3), p. 94,179 y ss.; Herdegen FS BGH (1975), p.
195, 201; Schaffstein (nota 35), p. 191; Kriimpelmann G4, 1968, 129, 138.

55. Por ello Roxin (nota 36), p. 76 y ss., los caracteriza como “elementos que abarcan la
antijuridicidad”; cf. también SK-Rudolphi (nota 2), § 16 Rz. 17; Jescheck AT (nota 2), p. 223.
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sula de la reprochabilidad del § 240, que con su valoracién de la relacién entre
medios y fines abarca todas las causas de la justificacion. En el caso de los deberes
de garantia, de cuidado, de fidelidad y de trafico, no existen dificultades para
separarlos conceptualmente de las autorizaciones excepcionales de las causas de
justificacién y calificar a éstas como justificacién de la infraccién de aquellos
deberes. Por lo tanto, se podria tratar como excluyente del dolo un error sobre un
elemento de valoracién global sin entrar en conflicto con las reglas generales para
el tratamiento de un error acerca de la extension de una causa de justificacién. En
consecuencia, también aqui es decisiva la idea bdsica de la teoria limitada de la
culpabilidad, es decir, la cuestion acerca de si este error afecta a aquel consenso
elemental y minimo de la comunidad juridica cuya validez no puede hacerse de-
pender de su conocimiento por elindividuo, sino que forma parte dela socializacién
que se espera de todo miembro de la comunidad juridica.

Ellegislador penal sélo puede permitirse hacer una remision al derecho no
escrito en la medida en que este derecho forme parte, en este sentido, del acervo
fundamental de la comunidad juridica. Mientras que el legislador penal cumpla lo
anterior, el ciudadano estara en condiciones de desarrollar por si mismo las normas
en cuestién con base en las convicciones juridicas generales que ha aprendido, por
ejemplo: una norma de cuidado o un deber de garantia. Para ello no se le remite a
conocimientos juridicos positivos que en su caso debiera adquirir por medio de
informacién activa, como en el caso de las leyes penales en blanco, sino a su propio
y directo sentimiento juridico. Ello es en Gltima instancia la razén por la cual un
fracaso en el conocimiento de estos deberes debe tratarse de la misma manera que
el desconocimiento de los tipos del derecho penal escrito; por lo tanto, la opinién
dominante aqui tiene razén en exigir parael dolo tipico unicamente el conocimiento
de los presupuestos ficticos y juridicos de la norma de comportamiento no escrita

a la que se remite el elemento de valoracién global del hecho.%

56. Una cuestion distinta es la de lainclusién de elementos individuales en la clase de elementos
de valoracién global del hecho. En este sentido, por ejemplo, Roxin (nota 36), p. 136, considera
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11. Predicados de valor como elementos del tipo

En la categoria de los elementos normativos del tipo se reinen elementos
que designan una relacién juridica, como: ajeno, sometido al derecho de caza,
relevante para la subvencién, con otros elementos que expresan un juicio de valor
negativo, como: comportamiento injuriante, difamar gravemente, atentatorio
contra la dignidad humana, cruel o alevoso. Estos elementos se distinguen de los
elementos en blanco que acabamos de tratar, y también de los elementos de
valoracién global del hecho, porque no convierten en tautoldgica la norma de
comportamientoy,en estesentido, no estanvacios. Bien es cierto que normas como:
“no injuries el contenido de la confesién religiosa de otros de una manera que sea
adecuada para perturbar la paz puablica”, o, “no publiques escritos que describan
violencias crueles contra personas y con ello expresen una exaltacién de tales
violencias o les resten importancia”, o, “no maltrates gravemente a alguien inca-
paz de defenderse por su debilidad fisicay sometido a tu tutela”, no son muy cla-
ras en su sentido, pero no carecen de sentido. Parece que la expresién “valoracién
paralela en la esfera del lego” estd pensada para esta clase de elementos del tipo,
perolavaloracién paralela se muestra preferentemente en elementos como “ajeno”

" 0 “documento”,”” mientras que, precisamente, en el caso de aquellos elementos

que el elemento “contrario al deber” del § 356 es uno de los elementos de valoracién global del
hecho, mientras que la opinién dominante lo trata como elemento enblanco y en el texto se con-
sidera un elemento normativo del tipo. Para Roxin, el elemento “sin estar autorizado” siempre
implica una valoracién global del hecho, vid. p. 144 y ss. En mi opinién designa frecuentemente
un hecho institucional, como porejemplo en el § 132 a,y, al igual que el elemento “antijuridico”,
s6lo es un elemento general del delito cuando de todas maneras es superfluo. En la opinién de
Roxin, p. 145, el requisito de la competencia en los delitos de declaracion, que en el texto se con-
sidera un elemento en blanco disfrazado, también entra en la categoria de los elementos de

valoracién global del hecho.

57. Asip.ej. S/S-Cramer (nota 2), § 15 n.m. 45; Stratenweth (nota 2), n.m. 259; Maurach/Zipf
AT 1 (nota 2), § 23 n.m. 37; SK-Rudolphi (nota 2), § 16 n.m. 21; Lackner (nota 9), § 15 nota Il
2b; Jescheck AT (nota 2), p. 265; Baumann/Weber AT (nota 2), p. 407 y s.; Warda (nota 2), p. 81;
Kindhiuser, Jura 1984, 456, 474; Dopslaff (nota 13), p. 7 yss.; Herberger (nota 12), p. 137. Estos
ultimos dos autores, sin embargo, mantienen una posicién critica hacia la diferenciacién entre
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que evidentemente tienen un contenido valorativo no se toma en serio la exigencia
de valoracién paralela. Y éstos son también los elementos en los que la doctrina
dominante reconoce no haber dado claridad a la distincion entre error de tipo y
de subsuncién.*® Aqui deberi comprobarse la validez de nuestro procedimiento
para diferenciar entre error de tipo y de subsuncién. Este procedimiento parte de
que el sentido del tipo es el objeto del conocimiento doloso y de que este sentido
puede dintinguirse del tenor literal del tipo y que, por ello, debe investigarse con
independenciade este tenor literaly, por lo tanto,de un posible error de subsuncién,
si el autor se habia representado este sentido. ;Cuél es entonces el sentido de un
elemento valorativo del tipo como “cruel” o “injurioso”

“Ensentido de un predicado de valor depende de una manera peculiar del
tipo de objetos alos que se aplica. Sidenomino un homicidio como cruel me refiero
a una cosa totalmente distinta que cuando llamo cruel una representacién o
descripcién. Me refiero en cada caso a muy distintas cualidades descriptivas de
un objeto. Por lo tanto, un predicado de valor no puede simplemente considerarse
como una cualidad de un objeto. No puedo afirmar de dos objetos distintos que
no se distinguen en nada excepto en que a uno le corresponde un predicado de
valor y al otro no. Por ejemplo, no puedo decir coherentemente de dos cuadros de
los que he afirmado que son exactamente iguales en cuanto a sus cualidades
descriptivas, que uno es un buen cuadro y el otro uno malo.”” Solamente puedo
comprender la afirmacién valorativa de un interlocutor si sé, méis o menos, con

base en qué cualidades se la atribuye al objeto. Si alguien declara que esta pelicula

elementos descriptivos y normativos. Resulta dudoso, empero, que hayan seleccionado con el
concepto de “documento” un ejemplo suficientemente tipico de elemento “normativo” para
demostrar su critica hacia esta diferenciacién.

58. Maurach/Zipf AT'1 (nota 2), § 37 n.m. 48 lo consideran el “problema menos resuelto enla
actualidad de todala teoria del error”, cf. también S/S-Cramer (nota 2}, § 15 n.m. 41; Stratenwerth
AT (nota 2), n.m. 258, 269.

59. Elexperimento intelectual proviene de Hare, Die Sprache der Moral, titulo original: The language
of moral, 1952, trad. al aleman por Morstein, 1972, p. 110y s. (capitulo II, 5, 2).
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de zombies es cruel, no comprenderé su afirmacién mientras no sepa qué criterios
tiene respecto de la crueldad de representaciones, es decir, qué cualidades debe
tener, por ejemplo, una pelicula de video para que la ame cruel. Una comunica-
cién acerca del sentido de la palabra ‘cruel’ presupone que quien habla y quien
escucha estin de acuerdo al respecto. Cuando dos interlocutores discuten acerca
de si a un objeto le corresponde un predicado de valor, por ejemplo, si es cruel una
pelicula de video, entonces, por regla general, estardn de acuerdo en las cualidades
de esa pelicula de video y, por lo tanto, la discusion versa acerca de cuiles son las
cualidades que posee un video cruel. Por consiguiente, discuten acerca del senti-
do del predicado de valor ‘cruel’.”

En consecuencia, la relacién entre un predicado de valor y las cualidades
descriptivas del objeto a las que se refiere el predicado de la manera descrita no
solamente esaquélla existente entre razény consecuencia, y tampoco es comparable
con la que existe entre causa y efecto. Se trata, por consiguiente, de otra relacién
de la que existe, por ejemplo, entre un tipo y una consecuencia juridica que apare-
ce en una ley penal como hecho institucional. Para comprender la oracién “este
automévil pertenece a X7, no tengo que saber cémo lo ha adquirido. La mayoria
de los juristas probablemente se imaginan que entre un predicado de valor y las
cualidades del objeto valorado a las que se refiere el primero existe la misma re-
lacién que entre un “objeto concreto” o un “hecho concreto”y el concepto general
bajo el cual se efectta la subsuncién. Sin embargo, entre los hechos que justifican
una valoracién y el predicado de valor la relacién de subsuncién no es la tinica exis-
tente. Al contrario, y como hemos visto, estas cualidades forman parte del sentido
del predicado de valor, se habla del componente descriptivo del predicado de va-

lor.®® Precisamente porque el sentido del tipo es el contenido de la representacién

60. Inclusolosemotivistas,que consideran que el sentido primario del predicado valorativo es su
caracter de recomendacién o de rechazo, no pueden renunciar a este componente descriptivo,
aunque sélo le asignen el status de “significado secundario”, asi por ejemplo, R. M. Hare (nota 59),
p-151yss. (capitulo I, 7, 3).
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del dolo y no cualesquiera “circunstancias” separables de este sentido y que se
subsumen bajo el mismo, el autor, por lo tanto, debe conocer las cualidades que
configuran la componente descriptiva de un elemento valorativo del tipo. Por ello
la doctrina dominante exige, con razén, el conocimiento de las circunstancias de
los hechos que sostienen la valoracién.®

De ello deriva que un autor que considera cumplido un elemento valorativo
del tipo, porque en esa medida utiliza criterios mas estrictos que el derecho, no tiene
el dolo tipico con base en una “valoracion paralela en la esfera del lego” inversa y
tampoco comete, en consecuencia, una tentativa; al contrario, comete un delito
putativo, porque entiende el predicado de valor en otro sentido que la ley.%? Si, por
ejemplo, alguien difunde un texto del que cree que, en el sentido de la ley penal,
exalta la violencia o es pornogréfico o injuria a una confesién religiosa, esta
representacion no fundamenta el dolo si las cualidades de este escrito, que el autor
conoce o se representa erréneamente, no justifican realmente el predicado de valor
correspondiente de acuerdo con el texto de la ley. En esta medida existe una
contradiccién conel tratamiento dogmitico delos elementos juridico-institucionales
del tipo en el 4mbito del error. El sentido de los elementos “ajeno” o “embargado” o
“sometido al derecho de caza”, es independiente de los presupuestos a los que el
derecho de cosas vincula estas consecuencias juridicas. Por ello, el autor que en virtud
de un error de derecho considera ajena o embargada o sometida al derecho de caza

a una cosa, comete una tentativa inidénea y no un delito putativo.®®

61. S/S-Cramer (nota2),§ 15 n.m. 43; Stratenwerth A7°(nota 2), n.m. 259; Warda (nota 2), 80;
SK-Rudolphi (nota 2), § 16 n.m. 21; Lackner (nota 9), § 15 nota IT 2b.

62. Schaffstein (nota 35), p. 197; Jakobs AT (nota 9), 25/42.

63. LK-Vogler (nota 9), § 22 n.m. 148; Herzberg (nota 15), p. 472 y s.; SK-Rudolphi (nota 2),
§ 22 n.m. 32a; S/S-Eser (nota 2), § 22 n.m. 90; Blei, /4 1973, 603 y s.; Olg Stuttgart NJ/i¥'1962,
65,66, BGHSt,3,248,255; Burkhardt (nota 16), p. 686, llega al delito putativo con el razonamiento
de que el autor “amplia demasiado el dmbito de aplicacién de la norma”, identificando el ambito
de aplicacion con la extensién y ésta a su vez con los “criterios de aplicacién”. Estos criterios de
aplicacién de un elemento (juridico-)normativo del tipo los equipara a su veza “las normas que lo
constituyen”. Segtin Burkhardst, es un error “desconectar”los elementos normativos del tipo de las
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Abhora bien, el sentido de un predicado valorativo no se limita a referirse
a determinadas cualidades descriptivas del objeto. La cuestién acerca de cémo
debe describirse de manera general el contenido de un semejante componente
valorativo es discutida en la meta-ética. Este componente se entiende como
expresién de una idea valorativa que podemos comprender y aplicar en virtud
de una facultad especial de intuicién, 0 como expresién dela preferencia o rechazo
personales, o también como medio retérico para la toma de influencia sugesti-
va en el comportamiento de otros.** Todos estos intentos de definicicén tienen
en comun que establecen una relacién especial con los usuarios de un predicado
de valor, una relacién que no existe en el usuario de un predicado descriptivo.
Por ello se plantea la cuestién acerca de cudl es el usuario decisivo en el caso de
los predicados de valor tipicos. Existe un consenso acerca de que en esta medi-
da no es decisivo el autor como usuario del predicado de valor, ya que éste no

tiene por qué, él mismo, valorar negativamente su comportamiento o incluso

normas que los constituyen, esto es, por ejemplo, el elemento “ajeno” de los tipos de adquisicién de
la propiedad. Respecto de esto, ya hemos tomado posicién supra (“Error de derecho penal y
extrapenal”). El tipo de una norma que constituye un elemento (juridico)-normativo debe
distinguirse de su consecuenciajuridica, sin que para ello sea necesario una “desconexién”. La si-
tuacion es distinta en el caso de los elementos en blanco. Y Burkhardt ejemplifica su tesis de la
“desconexién”inadmisible con base en un elemento en blanco,la competencia para “ser destinatario
dejuramentos y promesas”. Esta expresion, sin embargo, no tiene ningin sentido independiente
del § 154. Elsentido de la expresién “ajeno” es tan independiente del § 242 como del § 929 del
Cédigo Civil. Elerror de base de laargumentacién de Burkhardt, sin embargo, consiste en definir
el delito putativo como error sobre la extension del tipo. Con base en la extensién no puede
determinarse la diferencia existente entre tentativa y delito putativo, ya que ambos casos tienen
como fundamento un error (si asi se quiere, una “ampliacién excesiva”) sobre la extensién del tipo
objetivo. Quien dispara a un espantapajaros creyendo que esun serhumano cree que se daun caso
previstoen el § 212,y por tantoyerra sobre su ambito de aplicacién en el sentido de extensién; Cf.

también SK-Rudolphi (nota 2), § 22 n.m. 32b.

64. Respectodelintuicionismo,ver, porejemplo, P.F.Strawsen, Der ethische Intuitionismus; titu-
lo original: “Ethical Intuitionism”, 1949, trad. al alemdn de G. Meggle, en: G. Grewendorf, G.
Meggle, Seminar: Sprache und Ethik, 1974, p. 100y ss. Respecto delemotivismo C. L. Stevenson,
Die emotive Bedeutung ethischer, titulo original: The Emotiv Meaning of Ethical Terms, 1937, trad.
al aleman por A. Kemmerling, en Seminar: Sprache und Ethik, p. 116; R. M. Hare (nota 59), p.
109 (capitulo IT 2). Una pequena sinopsis sobre las distintas posiciones respecto del contenido
valorativo de un predicado de valor la da Kindhiuser (nota 57),p. 472 ys.
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rechazarlo.®® Al contrario, los predicados de valor en los tipos se refieren a las
valoraciones de la comunidad juridica y con ello a normas heterénomas para el
autor, de igual manera que los elementos en blanco y los elementos de valoracién
global. Por lo tanto, si este componente valorativo fuese elemento del tipo, el autor
deberia saber que la generalidad atribuye a su acci6én o a su objeto de accién, el
correspondiente predicado de valor en virtud de sus cualidades conocidas por él.
Por ejemplo, deberfa saber no solamente qué dolores y torturas le infringe a su
‘victima al matarla o cudl es el contenido de la cinta de video por él difundida, sino
también que la generalidad considera cruel semejante homicidio o apologista de
la violencia, pornografico o injuriante para una confesién semejante video.®
De hecho, sin embargo, ello no se exige para el dolo, sobre todo por parte
de la jurisprudencia, a pesar de todas las invocaciones formales que se hacen de la
necesidad de la valoracién paralela en la esfera del lego.®” Al contrario, Gnicamente
se hace referencia a que, en primer lugar, el autor conoce los hechos en virtud de
los cuales estd justificada la valoracién y, en segundo lugar, que no es necesario
que la efectiie para si personalmente, por ejemplo, que considere su homicidio
cruel o sucinta de video exaltadora de la violencia. La cuestién acerca de si él sabia

que la generalidad valora de tal modo ni siquiera se plantea.® Aunque ello no se

65. BGHSt 3, 264, 265; 19, 352, 353; 22, 70, 80; Kunert. Die normativen Merkmale der
strafrechtlichen Tatbestinde, 1958, 102; Jakobs AT (nota 9), 8/55.

66. Asi Kunert (nota 65), p. 102; en contra Schaffstein (nota 35), p. 197. Que la comunidad ju-
ridica atribuya a un objeto o una accién un determinado predicado de valor, es un hecho institu-
cional en el sentido de Seal y Darnstidt, cf. (nota 19). A pesar de ello, Darnstidt no hace bienen
resumir los derechos y las relaciones juridicas bajo el término del hecho institucional, respecto de
estoa continuacion en el texto.

67. BGHSt3,248, 255; 4,347, 352; BayOblG GA 1955, 308, 309; Olg Celle MDR 1956, 54.

68. Cf. BGH3,264(265),resp. del elemento “cruel”; BGH 22, 77,80 respecto de la alevosia; BGH
4,80,85ys., respecto de los servicios en favor de intereses opuestos enel § 356; BGH 19,352,353,
respecto de la peligrosidad de un tratamiento en el § 223 a. Por el contrario,el BayOblG, G4 1955,
308,309, respectodelelemento “contrarioalas buenas costumbres”enel § 184en suantiguaredaccion,
y el Olg Celle, MDR 1956, 54, respecto del elemento “ejercicio de la caza contrario a las reglas
cinegéticas”, exigen que el autor mismo adscriba a su comportamiento el componente valorativo
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corresponde con el dogma de la necesidad de la valoraci6n paralela en la esfera
del lego, si es adecuado al principio de que se espera, en principio, del ciudadano
el conocimiento correcto de las normas juridicas no escritas de vigencia general.®
Un ciudadano suficientemente socializado es capaz de reconocer mediante una
mera introspeccién que la comunidad valora de tal manera su actuacion, cuando
conoce las cualidades que soporta esta valoracién, es decir, el componente
descriptivo del correspondiente predicado de valor. A este componente descriptivo,
una vez que se hafijado conbase en el caso parala utilizacién singular del predicado
de valor, podemos aplicar normalmente nuestro procedimiento para la distincién
entre error de tipo y error de subsuncién. Si podemos obtener del autor una
descripcion de este elemento descriptivo, entonces tenia la representacién del
sentido necesaria para el tipo, y inicamente podia estar incurso en un error
irrelevante devaloracién o en un error de subsuncién. De esta forma, nos ahorramos
el problema de tener que fijar el cardcter sinénimo y la implicacién del compo-
nente valorativo delos predicados de valor,un cometido que esirresoluble mientras

no haya claridad en la meta-ética acerca del sentido de este componente.”

negativo en el sentido de una valoracién paralela, lo que, como se ha expuesto, en todo caso no es
correcto en el sentido de la teoria de la valoracion paralela, si ésta es correctamente aplicada.

69. Conello, lalimitacién del conocimiento doloso a la componente descriptiva del sentido de
los elementos valorativos se corresponde con la idea principal de la teoria de la culpabilidad. Cf.
Schaffstein (nota 35), p. 197.

70. Elintuicionismo se expone aque se le reproche que presupone de golpe dos objetos misteriosos,
elvalorylaintuicién. Elemotivismo no escapaz de explicar lamultiplicidad de predicados valorativos
que existen: slo puede aceptar que existen dos, “bueno”y “malo”, y ademds investiga casi exclusiva-
mente el significado de “bueno”, cf. Hare (nota 59), capitulo I1. Este, sin embargo, es el predicado
valorativo mis carente de contenidoy descolorido de todos y por ello difiere de manera significativa
de los predicados de valor conlos que nos encontramos en los tipos penales. La norma “haz el bien”
es tautolégica, mientras que la norma “no maltrates gravemente a quien esté sometido atu tutela”o
“no distribuyas escritos crueles o que ensalcen la violencia”nolo es. Al explicar Stevenson (nota 64),
p- 130y ss., que el significado emotivo consiste en que el orador intenta influir sugestivamente en
quien le oye de una manera més sutil que mediante una orden, con ello estd haciendo ladescripcion
de un uso particulary no de un sentido, cf. al respecto Strawsen (nota 64), p. 112. En caso de que el
orador, mediante la expresion ética, sélo declarase que queria influir sugestivamente a quien le oye,
ese método de toma de influencia serfa intitil y desde luego no seria ni sutil ni sugestivo.
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Desde un punto de vista material, por tanto, los predicados de valor en los
tipos penales se tratan exactamente igual como los denominados elementos de
valoracién global. El autor debe conocer su fundamento real, nada més. Entre
estas dos clases de elementos existen caracteristicas comunes esenciales. Ambas
necesitan de integracidn, en el sentido de que hacen referencia a cualidades
descriptivas que no denominan expresamente. La integracién de ambas se deter-
mina por normas juridicas no escritas generalmente reconocidas. El autor debe
llevarla a cabo por si mismo utilizando su propio sentir valorativo y recordando lo
que haaprendido en el marco de su socializaciénacerca de las reglas de convivencia.
Tal integracion, al menos por regla general, le es posible sin recabar informacién
juridica y sin adquirir otros conocimientos positivos. En todo caso, el legislador
penal deberia utilizar en sus tipos como elementos solamente aquellos predicados
de valor que en este sentido resultan comprensibles al ciudadano. Los tribunales,
en consecuencia, Unicamente deben aplicar un predicado de valor en aquella clase
de casos univocos en los que en la comunidad juridica y lingiiistica existe un am-
plio consenso acerca de su aplicabilidad.

“Existe una cierta diferencia en la manera en la que un predicado de va-
lor, al contrario del caso de un elemento de valoracién global, se refiere a los
hechos tipicos. Forman parte del sentido del predicado de valor en cuanto com-
ponente descriptivo suyo y por ello la norma no se convierte en tautolégica por
la utilizacién del predicado de valor. Los denominados elementos de valoracién
global del hecho, sin embargo, se refieren a otras normas no escritas. Ello, sin
embargo, facilita al autor la averiguacién del componente descriptivo del
predicado de valor. Ademis los limites aqui son difusos. Hay predicados de valor
con un contenido mayor y menor y también la remisién a normas no escritas y
con efectos vinculantes generales que es caracteristica de los elementos de
valoracién global del hecho se lleva a cabo, cuando es expresa, mediante una
especie de predicado de valor, aunque sea de pobre contenido. También el ele-

mento ‘imprudente’ o el elemento ‘reprochable’ en el § 240, parrafo 2 pueden
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denominarse predicados de valor. Los elementos como ‘realizar actos injuriantes’,
‘maltratar gravemente’ o ‘gravemente contrario al trifico’, sson predicados de
valor o elementos de valoracién global del hecho?

Elhecho de que los elementos de valoracién global del hecho, como indi-
ca sunombre, se refieran a la globalidad del hecho, es una diferencia gramatical,
si es que es una diferencia. La naturaleza de un elemento no se modifica por
aparecer en la calificacién en vez de en el tipo basico, como lo demuestra el
ejemplo de la ‘reprochabilidad’ en el § 240 y en el § 253. Si un predicado de
valor aparece en un tipo como elemento fundamentador de la pena, en un sen-
tido 16gico siempre serd de valoracién global del hecho, ya que la punibilidad
del comportamiento como conjunto depende de la aplicabilidad de ese predicado
de valor. No hay nada que objetar a la produccién, almacenamiento o a la difusién
de escritos en si mismos. Si, sin embargo, estos escritos cumplen predicados de
valor como ‘incitador al odio racial’, ‘exaltador de la violencia’ o ‘pornografico’,
entonces todo el hecho se ve bajo otro prisma. Por lo tanto, en cuanto se admite
abiertamente que en el caso de los predicados de valor sélo el componente
descriptivo es elemento del conocimiento del dolo y con ello se renuncia a la ar-
riba mencionada invocacién formal de la valoracién paralela en la esfera del lego,
se soluciona el irresoluble problema de separar los predicados de valor de los ele-
mentos de valoracién global del hecho.”

También desaparece otro problema ampliamente tratado: la distincién
entre los denominados elementos normativos y descriptivos del tipo. En muchos
casos esdiscutido e incierto siun elementodel tipo tiene un componente valorativo.”
Esta discusién carece de objeto cuando este componente valorativo ya no es deci-
sivo para el dolo. En cambio, si es esencial la distincién entre los hechos juridico-
institucionales ylos predicados de valor. Como ha quedado demostrado, se tratan

de manera opuesta. En el caso de los hechos juridico-institucionales, el autor

71. §/S-Cramer (nota 2), § 15 n.m. 17,41; S/S-Leckner (nota 2), nota prelim. §§ 13 y ss. n.m.
64; Jakobs AT (nota 9), 8/51; Stratenwerth AT (nota 2), n.m. 258, 269, Dopslaff (nota 13), p. 2.
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debe conocer la relacién juridica determinada por el tipo como tal y comete una
tentativainidénea sila presupone erréneamente. Sin embargo, no tiene que conocer
los presupuestos de hecho de la génesis de esa relacién juridica. En el caso de los
elementos valorativos del tipo, el autor debe conocer el sustrato fictico, es decir,
el componente descriptivo, independientemente de que sea un predicado de va-
lor 0 uno de los denominados elementos de valoracién global del hecho. Sin
embargo, no tiene por qué conocer €l componente valorativo, que es el que intui-
tivamente se vincula en primer lugar al predicado de valor utilizado en el tipo. Si
desconoce la valoracién porque sus criterios valorativos son menos estrictos que
aquellos que fundamentan la utilizacién del predicado de valor en la comunidad
deinterlocutores, ese error nolebeneficia en nada. Frente a esto, si se puede calificar
como error de subsuncién o no, es una cuestién de segundo orden. Si, sin embar-
go, el autor presupone la existencia del predicado de valor en su caso, con base en
hechos que segin el uso general del lenguaje no justifican la utilizacién del
predicado de valor, por emplear €l autor criterios valorativos mds estrictos, no
comete una tentativa inidénea, sino un delito putativo, ya que el componente
dcscripﬁvo del elemento valorativo del tipo forma parte de su sentido, y el autor,
por tanto, debe representirselo para actuar dolosamente.

“En principio no me parece que plantee dificultades la distincién entre
predicados de valor y aquellos que denominan hechos juridico-institucionales.
Lamaneraenla que se refiere una denominacién deunarelacién juridica contenida
en un tipo a las normas que reglamentan esta relacién es distinta de la que utiliza
un predicado de valor para referirse a las normas de comportamiento con base en
las cuales se realiza la valoracién. En las relaciones entre normas y relaciones ju-
ridicas singulares debe distinguirse, en primer lugar, entre las normas que regulan
las posibilidades de creacién de la relacién juridica y aquellas que determinan su
contenido. Las primeras se vinculan con la relacién juridica en cuanto hecho ins-
titucional singular de manera anéloga a como se vincula una ley causal al efecto

singular, cuya creacién se puede explicar a través de esta ley en conexién con otros
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hechos singulares. No son determinantes del contenido (sentido) del hecho juri-
dico institucional en si mismo.” Bien es cierto que las normas que regulan el
contenido del hecho o de la relacién juridica determinan en tltima instancia el
sentido de este concepto, es decir, por ejemplo, el § 903 BGB, el sentido de los
conceptos de propiedad y con ello también el de ‘ajend’, o los §§ 1204 y 1228 el
sentido del concepto de derecho de prenda. Pero de todas maneras, los tipos de
proteccién de la propiedad y de sustraccién de cosa propia no se refieren a estas
normas de la misma manera como lo hacen los predicados de valor respecto de
las normas que determinan su sentido, mientras el tipo describa, él mismo, la
modalidad de ataque prohibida. En este caso, el autor solamente necesita tener
una representacién vaga del derecho lesionado. El autor de una apropiacién de
cosa propia no estd en un error relevante si cree que el acreedor pignoraticio pue-
de, en caso de mora del deudor, ‘simplemente quedarse’ con la prenda o venderla
libremente. Sin embargo, en el caso de los predicados valorativos, la norma es
precisamente la del tipo. Denomino como ‘grave maltrato’ una conducta por-
que creo que no se debe tratar a otro de esa manera, y considero que una
representacién ‘minimizalaimportancia delaviolencia’ porque, entre otras cosas,
creo que no debe ser accesible a adolescentes, para que no tengan unas ideas y
criterios equivocados acercadelaviolencia. Aunque lanorma de comportamiento
tipica en este caso quizds no sea la tinica a la que deba acudirse para conformar el
criterio, es una de estas normas. Esta es una relacién de sentido distinta y més
estrecha que la propia de la llamada interpretacién teleolgica. Esta estrecha re-
lacién entre componente valorativo y la norma de comportamiento que confor-
ma al tipo mismo es, en dltima instancia, la razén por la que es irrelevante un error
acerca del criterio en cuanto error sobre el sentido de la norma de comportamiento

(error de subsuncién).”

72. Estolo desconocen Burkhardt (nota 16), p. 687y probablemente también Jakobs AT (nota
9), 25/42.
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La teoria de la valoracién paralela en la esfera del autor en un primer mo-
mento ha reunido estas dos clases de elementos, totalmente diversas en cuanto a su
sentido, bajo €l concepto de los elementos “normativos”. Esto posiblemente tenga
su justificacién en relacién con la génesis del concepto “elementos normativos del
tipo”, en conflicto con la teoria del tipo libre de valoracién, pero no en la dogmatica
del error. Después aquella teoria ha desarrollado con la expresién “valoracidn para-
lela” una terminologia que es adecuada para los predicados valorativos, aplicando,
sin embargo, este requisito Gnicamente a los hechos institucionales.” Con ello ha
creado una considerable confusién en la teoria de la distincién entre error de tipo y

de subsuncién, aunque esta confusion no se haya reflejado en la practica.

12. Resumen

Nuestras reflexiones acerca del sentido de los tipos y de sus elementos sin-
gulares, la distincién entre error de tipo y error de subsuncién y laidea rectora que
subyace al tratamiento del error de prohibicién en el § 17, han conducido, en prin-
cipio, alas mismas diferenciaciones queyallevé acabo el Reichsgericht con su teoria
del error penal y extrapenal. Esta teorfa debe su descrédito y el hasta hace poco™
unanime rechazo en la ciencia, sobre todo, a una desafortunada terminologia. Esta
terminologia llevé a que se le formulasen al Reichsgericht reproches de formalismo
y superficialidad. Pero sobre todo borré la profunda diferencia existente entre dos
clases, totalmente diversas, de error al denominarlas a ambas como error de
derecho. Lo que el Reichsgericht designé como errores de derecho extrapenales

son, sobre todo, errores sobre hechos juridico-institucionales, a los cuales puede

73. Se sobreentiende que solamente se puede proceder de esta manera con una expresién cuyo
sentido no esti claro. Esto le ha sido reprochado recientemente repetidas veces a la teoria de la
valoraci6n paralela, cf. p. ej. Maurach/Zipf AT'1 (nota 2), § 37 n.m. 48; Dopslaff (nota 13), p.25;
Kuhlen (nota 13), p. 204 y ss.

74. Ultimamente se perfilaun renacimiento de la concepcién sobre el error del Reichsgericht, cf.
Tiedemann (nota 33), p.297; Herzberg (nota 15), p. 473; Haft Ju§ 1980, 588, 590; e/ mismo (nota
2),p. 285,y sobre todo Kuhlen (nota 13), p. 121y ss. Sinopsis en Tischler (nota 2), p. 321y ss.
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anudarunanormajuridico-penal comoaunhecho natural. Lo que el Reichsgericht
entendié como error de derecho penal es, sobre todo, el error de subsuncién, es
decir, un error sobre el contenido de aquella norma que rige para el autor mismo
y que es protegida a través del derecho penal. Que el error de subsuncién como tal
sea irrelevante y que el error de prohibicién sea tratado mas severamente que el
error de tipo, guarda relacién con la pretensién de vigencia de estas normas, que
no se debe hacer depender del conocimiento positivo por parte del autor. Las
similitudes entre ambas clases de error destacadas por la terminologia del
Reichsgericht en el sentido de que ambas tienen algo que ver con el derecho, son
externas, a diferencia de la contradiccidn existente entre ellas.

También en el caso de las leyes en blanco hemos vuelto a la teoria del
Reichsgericht, que era mis liberal que la imperante hoy en dia, en el sentido en
que exigia para el dolo, aparte del conocimiento del tipo de la norma que comple-
ta la norma en blanco, también el conocimiento de su vigencia. También aqui la
diferencia a la que quiere referirse el Reichsgericht con las expresiones error pe-
nal y extrapenal no es tan externa como puede parecer con esta terminologia. No
se trata de cudl sea el cédigo en el que el legislador haya fijado una norma de
comportamiento, si la ha escrito en el StGB o en otra ley. Se trata aqui mas bien
de la distincién entre el nicleo de normas de comportamiento generalmente
reconocidas y cuyo conocimiento forma parte de la socializacién de todo miembro
de la comunidad juridica, y otras normas de comportamiento que rigen en virtud
delderecho positivoy cuyo conocimiento no puede esperarse sin mas del ciudadano
por el hecho de que el legislador las haya protegido con una pena. Cuando el le-
gislador tiene que utilizar para ello la forma de la ley en blanco, porque no le re-
sulta posible formular la norma de comportamiento de manera concisa y con
expresiones simples, ello constituye el mejor indicio de que ya no se trata de aquel

nicleo bisico de normas de comportamiento generalmente reconocidas.”™

75. Desdeque ellegislador se haacostumbradoalos tipos que llenan paginas enteras, con decenas
dealternativas, este criterio ha perdido en significado, pero menos delo que podria parecera primera
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Una valoracién expresada en un tipo, sea mediante un predicado de va-
lor o un, asi llamado, elemento de valoracién global del hecho (elemento de
obligacién juridica) debe entenderse en el sentido de que no se alude a la
valoracién del autor, sino a la que efectia la comunidad juridica, por lo tanto,
un acto valorativo nunca es elemento del dolo. Pero también el hecho institu-
cional de que la comunidadjuridica y lingiiistica efectie en un determinado caso
esta valoracién no es elemento del conocimiento doloso, sino solamente el com-
ponente descriptivo del predicado de valor. Y ello es asi, porque el hecho de
efectuar estas valoraciones también forma parte de aquel acervo bdsico de
convicciones juridicas comunes que configura la comunidad juridica y es ele-
mento de la socializacién de sus miembros. El individuo es remitido en el mo-
mento de la complementacién descriptiva de los predicados de valor a su propio
sentir valorativo, no como contenido del dolo, sino como medio de conocimiento.
Porlo tanto,enla dogmatica del error no es necesario diferenciar entre predicados
de valor que gramaticalmente sélo se refieren a elementos del tipo individuales
y los llamados elementos de valoracién global del hecho. Ademis, semejante
diferenciacién carece de sentido, ya que desde el punto de vista de la 16gica to-
dos los predicados de valor que fundamentan la punibilidad también evaltan
globalmente el hecho.

El legislador determina lo que es contenido del conocimiento doloso
mediante la formulacién del tipo penal en la ley penal. Esto es la justificacién de
ladistincién de principio entre el error juridico-penal y el lamado error extrapenal.
El contenido del dolo no es mds y no es menos que el sentido (intencién) de la
descripcion tipica del hecho. Quien aplica el derecho no estd autorizado a
sustituirlo por cualquier otra descripcién del hecho, aunque ésta tenga la misma

extensién. Quien aplica el derecho tampoco estd autorizado a debilitar el requi-

vista,yaquesise miran masde cerca esos tipos-serpiente, seencuentran verdaderas aglomeraciones
de elementos en blanco.
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sito del conocimiento del sentido conformandose conuna, asillamada, “valoracién
paralela en la esfera del lego”. Sin embargo, el autor no necesariamente debe
representarse este sentido en los conceptos y expresiones del tipo. Por ello, existe
aparte del error de tipo un error de subsuncién irrelevante. El autor tiene el
conocimiento del sentido requerido cuando da una descripcién del supuesto de
hecho que, o es sinénimo de la del tipo o contiene un caso especial del tipo, e
implica, por ello, intencionalmente el tipo. Hemos indicado un procedimiento
para diferenciar el error de subsuncién del error de tipo. No existen fronteras
difuminadas entre ambas clases de error. Si en el caso singular se genera una
discusién acerca de si concurre un error de subsuncién o un error de tipo, esta
discusién se debe a que es dudoso cudl es el sentido del tipo individual.

Hemos llegado al final de nuestro intento de llevar un poco de luz a la
oscuridad de la distincién entre error de tipo y error de subsuncién. Se verd si el

resultado es confusién o banalidad.
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Sumirio: 1. Introdugfio — 2. A sociedade pés-industrial como sociedade
de risco: 2.1 As principais caracteristicas da sociedade de risco; 2.2 For-
cas expansivas sobre o direito penal na sociedade de risco — 3. Os crimes
econdmicos: 3.1 A contribuigao de Edwin Sutherland; 3.2 Defini¢o de
crime econémico; 3.3 Caracteristicas do crime econdémico na sociedade
pés-industrial — 4. Algumas propostas de tratamento do crime econé-
mico na sociedade de risco: 4.1 Flexibilizagdo do direito penal como um
todo; 4.2 Responsabilidade penal da pessoa juridica; 4.3 Funcionalizagio
e desformalizagio do ius puniendi: 4.3.1 Direito de intervencio; 4.4 Di-
reito penal de duas velocidades; 4.5 Administrativizagio do direito penal
= 5. Conclusio - Bibliografia.

Resumo: A sociedade pés-industrial (ou sociedade de risco) caracteriza-se
por intenso processo de modernizagio que teve por conseqiiéncia a geragio de
uma complexidade social sem precedentes, com a produgio pelo homem de ris-
cos ilimitados e incalculéveis, que atingem a todos indistintamente. Os crimes
econdmicos encontram na sociedade de risco ambiente fértil para o seu desen-
volvimento devido a fatores como a extrema especializa¢io laboral notadamente
nos setores de maior stazus e A invisibilidade das condutas praticadas. Algumas
solugdes para impedir a proliferagio dessas condutas sem ferir a dignidade hu-
mana sio a responsabilizacio penal da pessoa juridica e a adogio, ao lado do di-
reito penal cldssico, de um direito penal de intervengio dotado de menos garan-

tias e formalidades e de sangGes menos severas.

Direito Penal 105




Flavia Goulart Pereira

Palavras-chave: sociedade de risco; sociedade pés-industrial; globalizagdo;

expansio do direito penal; criminalidade econdémica; direito penal de intervengdo.

“(...) as constelagées da sociedade de risco sao

produzidas porque as certezas da sociedade industrial

(o consenso para o progresso ou a abstragdo dos efeitos e dos
riscos ecoldgicos) dominam o pensamento e a agdo das pessoas e
das instituicées na sociedade industrial. A sociedade de risco
nédo € uma opgdo que se pode escolber ou rejeitar no decorrer

de disputas politicas. Ela surge na continuidade dos processos
de modernizagio auténoma, que sio cegos e surdos

a seus proprios efeitos e ameagas.”™
1. Introdugio

Nos dias atuais, as mudangas de idéias, pensamentos e comportamen-
tos, juntamente com os constantes avangos tecnolégicos e cientificos trouxe-
ram em seu bojo uma complexidade social sem precedentes. Fenomenos como
a globalizagdo, a integragdo supranacional, a imprevisibilidade das condutas, o
aumento da criminalidade organizada e a inseguranga crescente sio caracteris-
ticas especificas da sociedade pés-industrial. Caracteristicas essas que influen-
ciam de forma incisiva o direito penal.

Na sociedade de risco, verifica-se uma forte tendéncia a expansio do di-

reito penal? que tem como principais causas: (i) o surgimento de novos bens

1. BECK, Ulrich. “A reinvengio da politica: rumo a uma teoria da modernizagio reflexiva”.
In: GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Scott. Modernizagao reflexiva: politica, tra-
digdo e estética na ordem social moderna. Trad. Magda Lopes. Sio Paulo: Universidade Esta-

dual Paulista, 1997. p. 16.
2. SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. 4 expansdo do direito penal: aspectos da politica crimi-

nal nas sociedades pés-industriais. 2. ed. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sio Paulo:

Ed. RT, 2002. p.27-62.
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juridicos e o aumento de valor de alguns dos que existiam anteriormente; (ii) o
aparecimento de novos riscos; (iii) o sentimento social de inseguranga; (iv) a
configuragio de uma sociedade de “sujeitos passivos”; (v) a difusdo social dos
efeitos dos delitos; (vi) a pressdo de novos grupos sociais (feministas, pacificistas,
consumidores, ecologistas, antidiscriminatdrios, defensores dos direitos huma-
nos, entre outros) pela tutela penal de seus interesses; e (vii) o descrédito de outras
instincias de protecio.

Entretanto, o século XX viu, paralelamente ao movimento de compreen-
sao da sociedade de risco e de seus efeitos sobre o direito penal, um outro movi-
mento que de certa forma parece contraditério ao da expansio do direito penal -
o do direito penal minimo. Este tiltimo chama a atengdo para o fato de que é ne-
cessdrio reconduzir a atividade punitiva do Estado a uma intervengio restrita e
limitada, como u/tima ratio, de modo a garantir o respeito aos direitos humanos
¢ a dignidade da pessoa humana.

Vé-se, portanto, que 0 mesmo vento que trouxe a elevagio de interesses
como o meio ambiente, a seguranga econdmica e a biogenética a categoria de bens
juridicos dignos de tutela penal (um avango no sentido de proteger direitos e ga-
rantias fundamentais) também ¢é responsavel pela preocupagio crescente com a
necessidade de limitar o poder incriminador do Estado. Torna-se, com isso, es-
sencial a conciliagdo da participagio efetiva do direito penal na protegdo de bens
juridicos — sejam eles coletivos ou individuais, tradicionalmente ou apenas
modernamente (ou pés-modernamente) considerados dignos de protegio— com
a limitagdo da pena aos casos em que ¢ estritamente necessiria.

Uma das principais instincias em que atua referida expansio do direito
penal é a da criminalidade econdmica. A complexidade e dinamicidade da socie-
dade de risco fazem dela um campo fértil para esse tipo de crime, cada vez mais
praticado e com conseqiiéncias cada vez mais danosas a coletividade. Urge, destarte,
um tratamento cuidadoso do tema. A reflexdo juridico-penal da sociedade pés-

industrial tem como objeto de estudo delitos essencialmente diversos do paradigma
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classico. Trata-se de crimes qualificados criminologicamente como crimes of the
powerful,ou seja, delitos cuja dogmatica ainda est4 pendente de elaboragio e cujas

bases sdo significativamente diversas daquelas do direito penal cléssico.?

2. A sociedade pés-industrial como sociedade de risco

A sociedade pés-industrial carrega consigo riscos incalculdveis, potencial-
mente ilimitados, dificilmente evitdveis e que desconhecem fronteiras, ragas, cul-
turas ou religides. Todos sdo vitimas potenciais e, mais do que isso, todos sdo au-
tores potenciais. E esse cenario que Ulrich Beck mostra com precisio ao descre-
ver as circunstincias do mundo atual. Um mundo em que, com o advento da con-
taminagio atomica, chegou-se ao “final dos outros”, ao final de nossas possibili-
dades de distanciamento do risco. De acordo com Beck, a partir de Chernobil nio
existem mais as fronteiras reais e simbdlicas atrds das quais podiam retirar-se
aqueles que aparentemente nio estavam afetados pelo sofrimento, pela miséria e
pela violéncia que uns seres humanos causavam aos outros.*

Supunha-se que a modernidade e o desenvolvimento por ela proporciona-
do seriam capazes de eliminar as limitagdes derivadas do nascimento e permitir aos
seres humanos, mediante sua decisdo e sua propria atuagio, obter um lugar no teci-
do social. Entretanto, a realidade é outra. O homem vé-se hoje adstrito aum desti-
no inescapavel. Um destino que mais se assemelha ao destino estamental da Idade
Média do que ao destino das classes sociais. Esse destino nfo se encontra condicio-
nado pela desigualdade dos estamentos ou pela miséria, mas pelo medo.’

O homem aprendeu a se defender das ameagas da natureza. Mas ainda

estd indefeso perante suas préprias ameagas, notadamente as ameagas prove-

3. SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Op. cit., p. 76-77.

4. BECK, Ulrich. Lasociedad delriesgo:haciauna nueva modemidad. Trad. Jorge Navarro; Daniel
Jiménez; Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidés, 1998.p. 11.

5. Idem,ibidem,p.12.
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nientes da agio industrial. Beck® procura demonstrar que os perigos se conver-
teram em polui¢des de consumo normal, que viajam com o vento e com a dgua
e atravessam todas as zonas protegidas da modernidade, independentemente
do controle a que estejam submetidas.

A sociedade pés-industrial, pode-se afirmar, ndo é mais perigosa do que
era na Antiguidade, na Idade Média e mesmo na época da Revolugio Industrial.
Mas terd em algum desses momentos histéricos o homem se sentido tio acuado,
tdo incapaz de garantir seguranga a si e a sua familia, tdo refém dos outros e das
circunstincias? Como ressalta Paulo Silva Fernandes,” o amanhecer de qualquer
cidadio medianamente avisado e preocupado com a sua saude e com o bem-estar
do planeta é um misto de cuidados multiplos. Questiona-se se poderd beber com
seguranga a dgua que corre por suas torneiras, comer o alimento, respirar o ar, sair
a noite, viajar, confiar nos politicos, na sua televisio ou no vizinho ao lado, ou se,
pelo contrdrio, “deverd evitar essa miriade de possiveis e multifacetadas contami-
nagoes, fugindo para um qualquer paraiso, que contudo ja nio existe, visto que a
poluigio, as radiagdes ¢ a televisdo — para nos ficarmos por aqui — nio respeitam
quaisquer fronteiras ou culturas, credos ou convicgdes politicas”.

Mas, na sociedade pés-moderna, o eventual aparecimento de novos ris-
cosndo estaria compensado pelaredugio dos perigos referentes adoengas e a fontes
naturais e por um conseqiiente aumento de confianga nas solugdes desenvolvidas
no ambito técnico-cientifico? Nio teria a sociedade sido sempre “de risco”? Mas
se assim fosse, o que justificaria o crescente sentimento de inseguranga dos cida-
ddos? Para responder a essa questio, necessdrio se faz ressalvar duas importantes
caracteristicas da sociedade pés-industrial.

Em primeiro lugar, ¢ preciso diferenciar a dimensio subjetiva da insegu-

ranga de sua dimenséo objetiva. Na sociedade de risco, por multiplas causas, os

6. BECK,Ulrich. La sociedad delriesgo,cit., p. 13.

7. FERNANDES, Paulo Silva. Globalizagdo, “sociedade de risco”e o futuro do direito penal: pano-
ramica de alguns problemas comuns. Coimbra: Almedina, 2001. p. 43-44.

Direito Penal 109




Flavia Goulart Pereira

individuos experimentam maior intensidade na dimensdo subjetiva dos riscos do
que em sua dimensfo objetiva.? Uma dessas causas pode ser encontrada na forma
de atuagio dos meios de comunicagio que transmitem imagens da realidade fa-
zendo com que o receptor tenha ailusio de que o que lhe é apresentado estd muito
proximo de si, gerando percepgdes inexatas da realidade por umlado e, por outro,
um sentimento de impoténcia. Ademais, a reiteragio e a dramatizagio dos fatos
levam a falsa impressio de multiplicagéo dos ilicitos e catistrofes, gerando uma
seguranca subjetiva maior do que o nivel de risco objetivo. Nio se diz aqui que o
sentimento de medo da populagio seja mera decorréncia da atuagio da midia.
Esta apenas refor¢a o medo ja existente derivado, entre outros fatores, de uma
crescente desorientagdo pessoal pela perda de referéncias valorativas objetivas e
até da experiéncia do ma/ como elemento de nossa existéncia’ a partir da destrui-
¢do e das guerras do século XX.

Em segundo lugar, hé que se atentar ao fato de que na sociedade pés-
industrial, a criagio ou potenciagio dos riscos decorre de decisdes humanas, ou
como danos que a sociedade se inflige a si mesma,’® embora como algo que é
independente da inten¢do humana. Os tradicionais dramas humanos, mais k-
gados 2 natureza e as doengas afastam-se dos novos riscos, que sio produzidos
pelo homem. Sdo baseados em decisdes que tém como fundamento as vanta-
gens e as oportunidades econdmicas ou técnicas e que aceitam os desastres como
uma das faces do progresso.'!

O conceito da sociedade de risco, desenvolvido por Beck ressalta a ne-
cessidade de atentarmos para o lado obscuro do desenfreado desenvolvimento

da técnica e da ciéncia. Aos nossos olhos temos, todos os dias, exemplos con-

8. Nesse sentido: Jestis Maria Silva Sdnchez, op. cit., p. 37-38.
9. Idem,ibidem,p. 36.
10. BECK, Ulrich. World Risk Society. Trad. inglesa. Cambridge: Polity Press, 1999. p. 48-50.

11. Idem, ibidem. Nesse mesmo sentido de célculo dos riscos, vide Niklas Luhmann, Risk: a

sociological theory. Trad. Rhodes Barret. Berlin-New York: Walter de Gruyter, 1993.
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cretos dos males causados por decisdes humanas em situagdes dominadas pela
tecnologia ou pela ciéncia. Podemos citar, além do caso mais paradigmatico —
Chernobil - outros como o buraco na camada de 0zonio; a doenga da “vaca lou-
ca’; 0 afundamento da plataforma de petréleo P36, com o derramamento de uma
quantidade inédita de 6leo no mar; o recente desastre na Industria Cataguazes de
Papel que gerou a contaminagio de extensa area do sistema fluvial brasileiro; as
fraudes a Previdéncia Social causadas pela inclusdo de beneficidrios-fantasmas

no sistema, entre tantos outros.

2.1 As principais caracteristicas da sociedade de risco

A modernizagio, entendida como um processo de inovagio auténoma,
leva a obsolescéncia da sociedade industrial, determinando a emergéncia da so-
ciedade de risco.

Pode-se distinguir, nesse sentido, duas fases distintas: (i) um estégio em
que a produgio dos efeitos e das auto-ameagas € sistematica, mas nio se transfor-
ma em questdo piblica ou no centro de conflitos politicos — as ameagas geradas
pela tomada de decisdes sio legitimadas como riscos residuais; e (i1) um periodo
em que os perigos da sociedade industrial come¢am a dominar os debates e con-
flitos publicos (politicos e privados) — aqui, alguns aspectos da sociedade indus-
trial tornam-se social e politicamente problematicos: se por um lado, a sociedade
ainda realiza a¢bes de acordo com a velha sociedade industrial, por outro, as or-
ganizagGes de interesse, o sistema judicial e a politica sio obscurecidos por deba-
tes e conflitos originados do dinamismo inerente 4 sociedade de risco.”?

Nesse cendrio, dominado pelos avangos tecnolégico-cientificos, novos
riscos sio gerados a partir de decisdes humanas geralmente baseadas em umalégica
calculadora dos beneficios e oportunidades que acompanham essa produgio de

riscos. As conseqiiéncias desses riscos, entretanto, nio aparecem imediatamente.

12. BECK, Ulrich. “A reinvengio...”, cit., p. 15.
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Prolongam-se no tempo. E nem o momento de seu aparecimento nem tampouco
a sua intensidade podem ser previstos com precisio.

Beck chama atengio para o fato de que na sociedade moderna, a produ-
¢do social de riqueza estd sempre acompanhada da produgio social de riscos.

E certo que os riscos sempre existiram. Nio surgiram na Idade Moderna.
Existiram, por exemplo, no periodo das navegagtes. Esses riscos eram, entretan-
to, riscos pessoais e tinham um certo significado de coragem e aventura. Os riscos
da modernidade, por outro lado, sio riscos globais, que ameagam a humanidade
e, de maneira geral, sio conseqiiéncias do processo da industrializagio, com re-
percussdes politicas e sociais completamente diversas daquelas de outrora.”

Osriscos atuais podem ser atribuidos auma “sobreprodugio industrial”,
de modo que podem ser diferenciados dos da Idade Média e de outros perio-
dos por duas caracteristicas essenciais: a “globalidade de sua ameaga” e suas
“causas modernas”."

Outra qualidade importante da sociedade pés-industrial é o fato de que
seus riscos causam danos sistematicos e, muitas vezes, irreversiveis, permanecen-
do, contudo, invisiveis. Para localiza-los, é necessirio que sejam efetuadas inter-
pretagdes causais, motivo pelo qual esses riscos s6 se estabelecem no saber que
existe sobre eles. Nesse “saber”, os riscos podem ser “transformados, ampliados
ou reduzidos, dramatizados ou minimizados” estando abertos de modo especial
aos processos sociais de defini¢do.”” Assim, muitos desses novos riscos escapam
da percepgio humana imediata, precisando da ciéncia para se tornarem visiveis e
sujeitos A interpretagio como perigos.

Ademais, deve-se salientar que os riscos tém algo de irreal, pois que suas
conseqiiéncias dirigem-se ao futuro. Os riscos referem-se a destruigdes que ainda

nio ocorreram, sendo, portanto, iminentes.

13. BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo, cit., p. 27.
14. Idem,ibidem, p. 28.
15. Idem.
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A distribuigdo dos riscos na sociedade pés-industrial segue, ao revés, a
légica de distribuigio das riquezas: estas se acumulam acima, aqueles, abaixo.
Os mais abastados podem comprar, de certa forma, a seguranga e a liberdade
acerca dos riscos — escolhendo o lugar em que terio residéncia, a forma de sua
moradia, os alimentos que irdo consumir, cercando-se, enfim, de defesas e muros
contra os riscos. Por outro lado, a modernizagio produz, cada vez mais, riscos
que sdo igualitariamente distribuidos por todas as classes sociais como, por exem-
plo, a poluigio da dgua e do ar, a ameaga nuclear, entre outros. Pode-se obser-
var, portanto, um “efeito bumerangue” dos riscos que acabam por atingir tam-
bém os centros de sua produgio. Os préprios autores da modernizagio acabam
caindo, de maneira enfitica e concreta, no redemoinho dos perigos que desen-
cadeiam e dos quais se beneficiam.!

Assim, os riscos estdo em toda parte. Tanto os causados pela industria, pelas
centrais nucleares, os provenientes das falhas técnicas inerentes ao desenvolvi-
mento de novos produtos, quanto aqueles que derivam das inovagoes cientificas

na drea da biologia, da genética, da informatica, das comunicagdes etc.

2.2 Forcasexpansivassobre o direito penal na sociedade devisco

Na drea do direito penal verifica-se, no seio da sociedade pés-industrial,
uma tendéncia expansiva. Pode-se citar, seguindo o caminho proposto por Silva
Sanchez, como principais causas dessa mencionada expansio as seguintes:

a) a aparigio de novos interesses e 0 aumento de valor de alguns interes-
ses que existiam anteriormente. Tem-se, assim, uma realidade mais rica em bens
juridicos considerados dignos de tutela penal. As causas de surgimento desses
novos interesses sdo diversas, de acordo com Silva Sédnchez'” e comportam a

conformagio de novas realidades (por exemplo, as institui¢des econdmicas de

16. BECK, Ulrich. “Lalégica...”, cit., p. 42-43.
17. SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Op. cit., p. 27.
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crédito); adeterioragio de realidades tradicionalmente abundantes (como o meio
ambiente); e o incremento de valor de algumas realidades conhecidas (como o
patrimdnio histérico);

b) o aparecimento de novos riscos. Conforme j& demonstrado, a socieda-
de pés-industrial presencia o nascimento de riscos jamaisimaginados provenientes
de decisbes que os cidaddos adotam no manejo dos avangos técnicos e cientificos.
Além disso, ha o fato de que a competitividade da sociedade atual desloca para a
marginalidade muitos individuos, gerando a percepgio de mais uma fonte de ris-
cos pessoais € patrimoniais para os seus concidadaos;'®

¢) a institucionalizagio da inseguranga. A complexidade inerente & socie-
dade atual faz com que exista um enorme potencial de incerteza navida social. As
relagdes entre os individuos sdo permeadas pela possibilidade de que sejam gera-
dos resultados danosos que s6 se concretizario (se isso vier a ocorrer) em longo
prazo. Por isso torna-se cada vez mais freqiiente o recurso aos tipos de perigo,
assim como sua configuragio cada vez mais abstrata.’’

d) difusdo da sensagdo de inseguranga. Conforme ja afirmado, na socie-
dade de risco, a dimensio subjetiva da inseguranca é muito menor do que sua
dimensao objetiva. Com isso, surge a demanda por mais seguranca e essa vem,
em geral, na forma de propostas de endurecimento dasleis penais e de flexibilizacio
das garantias cldssicas do Estado de Direito.? Como exemplo, podemos aludir 4
demanda por criminalizagio em matéria econdmica, ambiental, politica e sexual;

e) a configuragio de uma sociedade de sujeitos passivos. Na sociedade
p6s-industrial, as classes dindmicas, empreendedoras sdo minoria. Tem-se, por
outro lado, um enorme contingente de cidadios-consumidores, e tantos outros

que ndo criam excedentes, mas que sio beneficidrios da transferéncia da rique-

18. SILVA SAN CHEZ, Jests Maria. Op. cit., p. 29.
19. Idem,ibidem, p.31.
20. Idem,p.41.
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za pelo Estado.”! Nessa sociedade dominada por sujeitos pacientes mais do que
agentes, hd uma sobrevaloragio da seguranca e um desconhecimento dos ver-
dadeiros efeitos das condutas praticadas, que tém por conseqiiéncia uma redu-
¢ao dos niveis de risco permitido;*

f) identificagio social com a vitima,” derivada exatamente da configura-
¢io de uma sociedade de classes passivas. Assim, os demais membros da socieda-
de se identificam com as vitimas da criminalidade organizada, da econémica e da
corrupgio, entre outros tipos de criminalidade. E isso gera maior demanda pelo
recrudescimento do direito penal nessa drea;

g) o descrédito de outras esferas de protecio.?* O direito penal ainda é vis-
to pela sociedade como o tnico recurso eficaz para a protegio de determinados
bens juridicos dotados de maior importéincia. Alis, na sociedade atual, ndo é
comum que uma conduta considerada legal seja considerada imoral. No caso do

direito penal isso € ainda mais forte.

3. Os crimes econdmicos

Vimos, portanto, que a sociedade de risco ¢ um ambiente fértil para a pro-
liferagio dos crimes econdmicos, mais conhecidos como crimes de colarinho
branco. Mas o que sio os crimes de colarinho branco? Em uma analise superfi-

cial, parece ficil estabelecer os limites dos crimes que se enquadram nessa cate-

21. SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Op.cit., p. 41.

22. Paramaior compreensao do risco permitido, ver Antonio Luiz Chaves Camargo, Imputagio
objetivaedireito penal brasileiro, Sao Paulo: Cultural Paulista, 2002, p. 139. Segundo o autor, “Diz-
sequeorisco é permitido, dentro de um sistema social complexo, naquelas hipéteses que excluem
aresponsabilidade penal porque o agir comunicativo nio tem relevincia juridico-penal, por estar
dentro dos pardmetros de atuaggo social. (...) o fato nfio serd objeto de analise no 4mbito do direito
penal, por estar ausente qualquer significado que possa redundar na aplicagio da imputagio ob-
jetiva. E um fato normal no contexto social, e nio apresenta qualquer das condigdes necessérias
para ser imputado a um sujeito como dissenso do agir comunicativo”.

23. SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa. Op.cit., p. 50.
24. 1dem, ibidem, p. 57.
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goria. Existe uma consciéncia comum na sociedade de que se tratam de crimes
praticados por pessoas portadoras de poder derivado de sua elevada posigdo so-
cial ou econdmica. Quando descemos, entretanto a mindcias e procuramos casos
limitrofes, torna-se problemitico diferenciar os crimes econdmicos das demais
espécies de crime.

Desse modo, uma conceituagio do termo torna-se necessaria para traba-
lhar o tema com maior acuidade.

A primeira defini¢io do que seria o white collar crime surgiu apenas em
fins dos anos 30, por obra de Edwin Sutherland. Antes disso, entretanto, sempre
existiram os crimes praticados por criminosos ditos comuns e aqueles praticados

por poderosos.”

3.1 A contribuicio de Edwin Sutherland

Sutherland procurava responder a trés questdes por ele consideradas fun-
damentais: o que € o crime, quais as suas causas e qual a relagio entre o crime e a
lei. Na década de 30, ele comegou a desenvolver uma teoria geral para explicar o
fendmeno criminal.

Um dos pontos de destaque da obra de Sutherland foi a negagio das
teorias criminolégicas gerais do comportamento criminoso que se baseavam nas
condi¢des econdmicas, psicopatolégicas ou sociopatolégicas do agente. Para
ele, essas teorias eram insuficientes para explicar o fendmeno criminal por trés
motivos: (i) as estatisticas sobre as quais aquelas teorias se baseavam nio eram
confidveis, posto que refletiam apenas as estatisticas oficiais, ignorando a

criminalidade oculta que podia ser provada pela grande cifra negra verificada

25. Porexemplo, na fase davinganga privada —apontada como a primeira forma de solugio de
conflitos entre individuos —j4 era possivel verificar aimpunidade dos mais poderosos. Quanto
mais forte (poderoso) fosse o sujeito a reagir a uma ofensa, mais eficiente seria a vinganga. Do
mesmo modo, quanto mais forte fosse o ofensor, menor a probabilidade de éxito do ofendido
em sua vinganga.
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em sua pesquisa; (ii) a incapacidade das teorias gerais do comportamento em
explicar a criminalidade, predominantemente econdmica, praticada por pessoas
ocupantes de posi¢bes sociais de prestigio. Afinal, os autores dos crimes econdmi-
cos “nio s3o pobres, ndo cresceram em sfums, ndo provém de familias desunidas, e
nio sio débeis mentais ou psicopatas”;* e (iii) se os fatores socioldgicos e
psicopatoldgicos utilizados por essas teorias tém relagdo com a criminalidade, s6
podem explicar os crimes praticados pelas classes desfavorecidas nio sendo ca-
bivel uma generalizagio em uma teoria que explique tanto a criminalidade dos
estratos sociais inferiores quanto dos superiores.

A partir, portanto, da verificagio do erro de tais teorias, Sutherland passa
a procurar uma teoria capaz de explicar toda a criminalidade. Formula, portanto,
a teoria da associagio diferencial, que se baseia na proposi¢io de que tanto a
motivagio para a prética de um determinado ato considerado como criminoso
quanto o conhecimento das formas de cometimento desse ato sio frutos de uma
aprendizagem decorrente de processos de comunicagio no interior de grupos
sociais. Desse modo, a aprendizagem efetiva dos valores criminais — que pode
acontecer em qualquer cultura — seria o elemento comum entre todas as formas
de crimes, praticados por quaisquer agentes. Essa teoria foi desenvolvida, sobre-
tudo, a partir do trabalho White-collar criminality, publicado em 1940.

Nos termos da teoria da associagio diferencial formulada por Sutherland,
o crime se aprende. Tanto a motivagdo quanto a destreza ou capacidade necesséd-
rias para o delito seriam aprendidos de acordo com o contato com valores, atitu-
des e defini¢des no curso normal de comunicagio e interagio entre os individuos.?’

Vivemos em uma sociedade particularmente pluralista e conflitiva. Nela, a orga-

26. Cf:BARATTA, Alessandro. “A teoria das subculturas criminais. Negagio do principio de
culpabilidade”. Criminologia criticadodireito penal-introdugio a sociologia do direito penal, 2. ed.
Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p.71.

27. MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Criminologia:introdugioa seus fundamentos teéricos,
introdugéio asbases criminologicas da Lei 9.099/95 — Lei dos Juizados Especiais Criminais. 3. ed.

Trad. Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Ed. RT, 2000. p. 308.
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nizagdo dos individuos se dd em grupos e subgrupos, cuja aglutinagio ocorre a
partir de interesses e metas comuns. No seio de alguns desses grupos, ocorrem
modelos de conduta delitivos. Esses modelos, no processo normal de comunicagio
interior aos diversos grupos, seriam explicados e justificados, criando uma aprendi-
zagem do modelo criminal. Uma pessoa se converteria em delingiiente no momento
em que por seus contatos diferenciais houvesse aprendido mais modelos criminais
do que modelos respeitosos ao direito, ou seja, quando suas defini¢oes favoriveis
ao cometimento de crimes superassem as desfavordveis. A questdo fundamental
repousaria, portanto, no fato de que quando os valores dominantes no grupo sio
propicios a0 cometimento de uma infragfo, o individuo, independentemente de
sua classe social ou de sua constituigio bioldgica, violard a lei.

Para fundamentar sua teoria, os crimes econdmicos sio particularmente
Giteis, posto que seus autores sio pessoas absolutamente normais, integradas so-
cialmente e com boa aptidio intelectual.

A definigio de white collar crime proposta por Sutherland é focada nas ca-
racteristicas do agente e ndo do ato por ele praticado. Assim, o crime de colarinho
branco poderia ser definido aproximadamente como um crime cometido por um
individuo de respeitabilidade e elevado stafus no curso de sua profissio.”® A res-
peitabilidade do agente e seu elevado stazus sio elementos da definigéo propos-
ta por Sutherland que tém suscitado indagagdes no que diz respeito a diferen-
ciagdo entre eles. Pode-se considerar® que a respeitabilidade se relaciona com a
inexisténcia de antecedentes criminais, enquanto o sfafus elevado pressuporia uma

referéncia imediata s classes sociais, de modo a limitar o conceito de white-collar.

28. Traduzidadooriginal: “White-collar crime may be defined approximatelyas a crime committed
byaperson of respectabilityand highsocial stazusin the course of his occupation”. SUTHERLAND,
Edwin H. White-collar crime —The uncut version. Yale University Press, 1983.p.7.

29. Nesse sentido: Cldudia Maria da Cruz Santos, O crimedo colarinbo branco: daorigem do con-
ceito e sua relevincia criminoldgica  questio da desigualdade na administragio da justi¢a penal.
Dissertagio (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. Coimbra, 1999. p.42.
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Ademais, h4 ainda duas notas caracteristicas dos crimes de colarinho branco, re-
lacionadas 2 impunidade das condutas abrangidas no conceito e a especial
danosidade social que provocam.

Para provar sua teoria da associagio diferencial, Sutherland, procedeu a
analise dos dados biograficos de numerosos homens de negécios, podendo con-
cluir que o denominador comum em todos seria uma forte preocupagio moral no
inicio da profissio, flexibilizada com o passar do tempo. Isso significaria que hd
uma espécie de contdgio das representagdes préprias do mundo dos negécios. A
partir desse “contdgio”, os individuos passariam a ver como normais determina-
das viola¢es da lei, afinal para eles, afirma Sutherland, tém alto valor idéias como

business is business ou no business was ever built on the beatitudes.>

3.2 Definigdo de crime econdmico

A partir da obra de Sutherland e da progressiva conscientizagio para a
gravidade dos crimes econémicos, verificou-se intensa discussdo sobre a mais
precisa conceituagdo desse delito.

Foram elaboradas defini¢des que podem ser consideradas demasiado
amplas, como, por exemplo, a de Edelhertz no inicio da década de 70, para quem
a defini¢do ndo pode basear-se nas caracteristicas do agente, para evitar um desi-
gual tratamento de sujeitos que tenham praticado condutas semelhantes. A mes-
ma preocupagio tornou-se recorrente entre virios criminélogos®! que desenvol-
veram, com certa aceitagdo geral, um conceito de crime de colarinho branco que
enfatiza o fato de ser sempre uma violagio de confianga.

Entretanto, consideramos que uma defini¢do de crime econémico requer

alusdo s caracteristicas do agente, até porque se considerdssemos os mesmos fa-

30. SANTOS, Cliudia Maria da Cruz. Op.cit., p. 46.

31. Nesse sentido, obras como a de Susan Shapiro: “Collaring the crime, not the criminal”.
American Sociological Review, vol. 55,1990.
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tos praticados por outras pessoas desprovidas de poder como crimes de colarinho
branco, haveria uma perda de objeto, posto que as maiores problemiticas refe-
rentes ao tema estio exatamente na dificuldade de aplicagdo da lei penal aos indi-
viduos mais poderosos ¢ no uso do poder na tomada de decisées geradoras de
riscos nio permitidos. Deste modo, acreditamos ser mais correta a preservagio
do niicleo subjetivo dos crimes de colarinho branco, que seriam apenas aqueles
praticados por agentes especialmente poderosos, com elevada posigao social, eco-

noémica ou profissional, no exercicio de uma ocupagio legitima.

3.3 Caracteristicas do crime econémaico na soctedade po’s—i n-
dustrial

O desenvolvimento tecnocientifico da sociedade de risco traz consigo
um imperativo de racionalizagio do trabalho que acaba por gerar uma especia-
lizago laboral sem precedentes. Os conhecimentos especificos pressupostos
por diversas ocupagdes profissionais — especialmente aquelas exercidas por in-
dividuos portadores de elevado szatus profissional — tornam-se uma barreira
praticamente intransponivel para todos os demais individuos ndo possuidores
do mesmo conhecimento especializado. Por exemplo, infragoes praticadas por
grandes organizagdes nos Ambitos financeiro e fiscal pressupdem o dominio de
uma gama de informagoes que, via de regra, nio pode ser alcangado pela esma-
gadora maioria da populagio.

Ademais, as agdes econdmicas geradoras de riscos e até mesmo aquelas
que geram danos efetivos aos cidaddos ndo tém visibilidade. Isso deriva do fato
de que essas agdes ndo s6 se revestem de enorme complexidade, mas também de
ocorrerem dentro de salas fechadas, sem a observagio de mais ninguém. Aqui fica
muito clara a diferenca entre os crimes economicos e aqueles de natureza mais
tradicional que, em geral, ocorrem nas ruas.

Tanto a complexidade das condutas quanto a invisibilidade dos riscos

e dos resultados violadores do ordenamento juridico-penal levam a uma se-
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vera dificuldade das instancias formais de controle em descobrir e julgar tais
infragdes. O préprio Poder Legislativo, em virtude do elevado nivel de espe-
cializagdo das condutas, tem dificuldades em regulamenti-las de maneira
satisfatéria. 4, ainda, as dificuldades para a persecugio penal referente a fatos
praticados por pessoas fisicas no seio da pessoa coletiva (em virtude, por exem-
plo, da dilui¢do das responsabilidades em entrelagados hierdrquicos). Ade-
mais, hd que se fazer referéncia aos elevados custos ¢ 2 demora das investiga-
¢oes que funcionam como elementos dissuasérios da persecugio penal dos
crimes de colarinho branco.

Ao mesmo tempo em que 0 criminoso de colarinho branco estd numa
posi¢io de confianga que lhe torna mais ficil o cometimento do crime, sua
agdo, em geral, nio necessita do uso de qualquer forma de violéncia. Somados
estes fatos ao de que, em muitas ocasides, basta uma omissio para a pritica do
delito, teremos que o delito serd muito pouco ou nada perceptivel do ponto
de vista social 32

Decorre desta imperceptibilidade sobre a pratica de delitos econdmicos
contra individuos uma certa inconsciéncia da vitima sobre a lesdo que estd so-
frendo. Mais do que isso, essa incompreensio da qualidade de vitima decorre,
sobretudo, do fato de que vdrias dessas infragdes prolongam-se no tempo € no
espago, vindo os resultados a concretizarem-se de forma fragmentada, gerando
pequenos danos a cada uma das inimeras vitimas. J4 nos casos em que a vitima
¢ o Estado ou uma organizagio, a infragio € vista como pouco censurdvel. O
importante ¢ verificar que em ambas as situagbes, no se torna possivel indivi-
dualizar uma vitima que simbolize o sofrimento provocado pela infragio. Com
isso, reforga-se a idéia de que o crime do colarinho branco nio € um verdadeiro

crime, ou ¢ um crime de muito pequena gravidade.®

32. SANTOS, Cliudia Maria da Cruz. Op.cit., p. 105.
33. Idem,ibidem, p. 106-107.
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4. Algumas propostas de tratamento do crime econémi-
co na sociedade de risco

Conforme j delineado acima, a sociedade pés-industrial tem como
uma de suas principais caracteristicas a globalizagio econémica e esta, por sua
vez, tem nos delitos econdmicos sua principal expressdo na drea criminal. O
direito penal deve, portanto, adaptar-se aos novos tempos, de modo a tutelar
bens juridicos que, pelo direito penal tradicional permaneceriam desprovi-
dos de protegio eficaz.

A forma de delito tradicional que tem servido de modelo 4 construgio
dogmitica até os dias atuais — notadamente nos paises menos desenvolvidos
nessa drea, entre os quais o Brasil assume posi¢io de destaque® — ji nio
corresponde mais a toda a realidade. O crime de autor individual praticado contra
vitima especifica é sobremaneira diferente, por exemplo, de uma transagao fi-
nanceira fraudulenta que vitima milhares de cidadios, cuja individualizagio ¢
dificil sendo impossivel. Sdo dois paradigmas completamente diferentes trata-
dos sob um mesmo direito penal que, entretanto, nio estd preparado para en-
frentar tal diferenga.

Ademais, torna-se imprescindivel resolver o paradoxo criado pelo movi-
mento antagdnico entre a minimalizagio e o recrudescimento do direito penal.
Questdes como o tratamento dos crimes de perigo e a protegio de bens coletivos
adquirem contornos de extrema relevincia.

Nio hi como negar que as sociedades pés-industriais clamam pela atua-

¢do cada vez mais intensa do direito penal, principalmente na protegio de con-

34. Verifica-se, no direito penal brasileiro, o “afastamento das decisdes e solugdes provisérias
encontradas da realidade dos fatos, em especial de uma nova criminalidade difusa que resiste ao
método puramente légico-formal e axiolégico. A pena continua sendo o imperativo categérico
que prestigia as decisdes criminais, tendo como referéncia o conceito de bem juridico como valor
aprioriesualesio como critério decisivo da interpretagao dos tipos penais”. CAMARGO, Anto-
nio Luiz Chaves. Op.cit., p. 119. ’
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dutas até entdo desconsideradas dignas de tutela penal ou simplesmente desco-
nhecidas. Discutem-se algumas alternativas para a forma que deve assumir essa
nova tutela penal e sobre o cabimento de sua implementagio. Entre essas alter-
nativas, analisaremos a seguir as que tém maior possibilidade de serem adotadas

no que diz respeito aos crimes de colarinho branco.

4.1 Flexibilizacao do direito penal como um todo

A primeira das alternativas teria como pressuposto o fato de que a
criminalidade da globalizagio, por seu cariter econdmico, tenderia a assinalar
menos garantias pela menor gravidade das sangées ou, por seu cariter “excepcio-
nal” tenderia a assinalar menos garantias pelo enorme potencial ofensivo dos
atos praticados.

Essa alternativa consistiria em assumir que a modificagio das regras pe-
nais em face da “criminalidade p6s-moderna” deve refletir-se em todo o direito
penal, incluindo as modalidades de delinqiiéncia classica. A nova criminalidade,
por sua forga atrativa, levaria a uma flexibilizagao de todo o sistema de garantias
do direito penal.

A homogeneizagio, entretanto, ndo pode ser aceita. Sem entrar no mérito
de seu pressuposto, deve-se observar que por mais que a nova criminalidade apre-
sente caracteristicas peculiares que a tornam digna de diverso tratamento juridi-
co-penal, ndo ha como aceitar que esse fato venha a desconstruir todo um sistema
que trata, conforme jd observado, de fatos sobremaneira diferentes. Ndo ha como
justificar uma sobrecarga do direito penal clssico com categorias decorrentes da

modernizagio de condutas com as quais ele nio estd apto a dialogar.

4.2 Responsabilidade penal da pessoa juridica

Também se propde, como forma de tratamento da nova criminalidade

econdmica, a responsabiliza¢io penal da pessoa juridica, posto que a presenca de
P ] )
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pessoas coletivas no mundo do crime, sobretudo no contexto dos crimes proprios
da moderna sociedade de risco, é constante. Todo o tipo de crimes econdmicos é
levado a efeito por meio de sociedades, havendo até mesmo entes coletivos que
sio criados com o unico objetivo de violagio do ordenamento juridico. Some-se
a isto o fato de que a crescente internacionalizagdo das praticas econdmicas e fi-
nanceiras permite is empresas que atuam nesse campo vastissimo a globalizagio
do crime internacional. Por isso toma cada vez mais for¢a a afirmacio do princi-
pio societas delinquere potest.>

O principio do societas delinquere non potest foi consagrado durante o sé-
culo XIX. O individualismo e a liberagdo do individuo das relagbes autoritarias as
quais estava sujeito até entdo levaram a ciéncia a afastar a possibilidade de uma
responsabilidade coletiva. Muitos autores®® entendem que essa consagragio do
principio do societas delinquere non potest decorreu da adogio da teoria da ficgio
de Savigny, que negava a capacidade de vontade e, por conseqiiéncia, a capacida-
de delitiva da pessoa juridica, e segundo a qual somente 0 homem € capaz de ser
syjeito de direitos. Outros® consideram, entretanto, que a consagracio desse prin-
cipio decorreu de razoes politicas.

A idéia de imputagio com responsabiliza¢io da pessoa juridica comegou
aressurgir*®a partir do final da Primeira Guerra Mundial, tendo sido regulamen-

tada em diversos ordenamentos juridicos, inclusive no Brasil.

35. FERNANDES, Paulo Silva. Op. cit., p. 101.

36. Cf.: SHECAIRA, Sérgio Salomio. Responsabilidade penal da pessoajuridica (de acordo com a
Lei 9.605/98). Sao Paulo: Ed. RT, 1998.p. 32.

37. Cf:BITTENCOURT, Cezar Roberto. Manualde direito penal—Parte especial. Sio Paulo:
Saraiva, 2001.vol. 2, p. 10 et seq.

38. Trata-sedeumressurgimentodevidoao fatode que esse tipo de imputagio temseuembridono
direito romano, no qual se distinguiam as figuras das corporages (universitas) e de seus membros
(singuli), o que depois veio a ser usado como fundamento pelos glosadores para a responsabilidade
civil e penal das unsversitas. Sobre a evolugio do instituto, ver: SHECAIRA, Sérgio Salomio. Op.
cit.; SILVEIRA,Renatode Mello Jorge. Tutela penale interessesdifusos. Sio Paulo,2001, Tese (Dou-
torado em Direito Penal) - Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo,2001,p. 196 etseq.
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Entretanto, a questao da possibilidade de responsabilizagao penal da pes-
soa juridica estd longe de atingir o consenso. As principais criticas a essa forma de
imputagio referem-se & ndo-capacidade de agao da pessoa juridica e ao fato de
que a pena é um juizo de reprovagio ético-social e que, portanto, sé pode ser atri-
buida a0 homem.

A objecio no sentido de que a pessoa juridica nao tem capacidade de agio
deriva do entendimento tradicional de que a conduta, expressa por uma agio ou
omissio, ¢ propria do homem. A impossibilidade de vontade da pessoa juridica é
combatida pela critica 4 nogdo de capacidade.” No hd como negar que a pessoa
juridica nao é uma ficgao, mas um verdadeiro ente social, que surge da realidade
concreta e que nio pode ser desconhecido pela realidade juridica.®

No que diz respeito a pena aplicada a pessoa juridica, é importante obser-
var que nio se trata mais de um juizo de reprovagio ético-social, com contetdo
voltado exclusivamente 2 punigio ou tratamento do homem delinqiiente. Para
compreender a punibilidade da pessoa juridica, os defensores dessa visdo susten-
tam que o ponto de partida do problema sio as disfungdes que o comportamento
desviado provoca na estrutura econémica e no ambito politico-social.

Para tornar possivel a tutela penal no caso dos crimes econdmicos,
notadamente daqueles praticados na sociedade de risco, consideramos que é jus-

tificdvel e até mesmo necesséria a responsabilizagio penal das pessoas coletivas.

4.3 Funcionalizagdo e desformalizagio do ius puniendi

A Escola de Frankfurt preocupou-se em estudar e propor formas de
transpor a realidade da sociedade de risco e suas implica¢des para o direito
penal. De acordo com Hassemer, o direito penal teria duas tendéncias na atua-

lidade: a funcionalidade ou funcionalizagio e a desformalizagdo de seus instru-

39. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. cit., p. 199.
40. SHECAIRA, Sérgio Salomio. Op. cit., p. 87.
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mentos.* Chaves explicita essas tendéncias: “O direito penal e a politica criminal
se integram para facilitar suas intervengdes na opinido publica, e se tornam fun-
cionais nosentidode exercer sua fungdo protetora e limitadora. A desformalizagio,
por outro lado, é o caminho dessa funcionalizagio, eliminando as barreiras de um

direito penal garantista que podem limitar os fins politicos”.*

4.3.1 Direito de intervengio

Hassemer* propée aadogio de um direito penal de intervengdo. Segundo
esse autor, a solugdo consistiria em eliminar uma parte da modernidade do atual
direito penal. Isso seria feito primeiramente pela redugio do direito penal a um
direito penal bisico, estabelecendo limites que deixariam nesse nicleo todas as
lesdes a bens juridicos individuais, bem como sua colocagio em perigo de for-
ma grave. Hassemer niovira as costas para os bens juridicos “universais”, difusos
e relativamente controldveis, e que ameagam as institui¢des. As tradigdes
personalistas e normativas do direito penal podem, na concepgdo do mesmo
autor, servir de orientagio para as pessoas, podendo o direito ser, nessas socie-
dades complexas, fundamento desde um ponto de vista personalista. Por isso,
dever-se-do precisar, da melhor forma possivel, os bens juridicos universais do
ponto de vista dos bens juridicos individuais.*

A proposta de. Hassemer contempla a criagio de um direito de interven-
¢d0 que permita o tratamento adequado para solucionar as novas questdes que a
ele se apresentam. O prosseguimento na modernizagio do direito penal signifi-

caria, em sua concepgio, um esvaziamento das institui¢des centrais do direito penal,

41. CAMARGO, Antonio Luiz Chaves. Op. cit., p. 35.
42. Idem,ibidem.

43. HASSEMER, Winfried; MUNHOZ CONDE, Francisco. La responsabilidadpor el producto
en derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995.

44. FERNANDES, Paulo Silva. Op. cit., p. 76-77.
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desembocando em uma politica criminal simbélica. Por outro lado, a retirada dos
novos setores do espectro do direito penal cldssico, inserindo-os em um direito
penal de intervengio significaria evitar que a modernizagio se apoderasse do di-
reito penal cldssico. Esse direito de intervengiio estaria situado entre o direito penal
e o direito contravencional, entre o direito civil e o direito publico, seria dotado de
menos garantias e formalidades do que o direito penal, bem como de sangoes
menos intensas para os individuos.*

A proposta de um direito de intervengiio &, contudo, alvo de muitas criti-
cas. Uma das mais fortes dessas criticas é a de que o apregoado pela Escola de
Frankfurt reveste-se de cunho autoritdrio. De acordo com os criticos, a restrigio
das garantias pleiteada por um direito de intervengio confirmaria o pressuposto
de um direito autoritdrio, tratando de forma desigual diferentes condutas crimi-
nosas. O potencial argumentativo dessas propostas reduz-se, contudo, quando
sdo verificados a diversidade dos bens juridicos protegidos e o cardter difuso des-
sa nova criminalidade.

A Escola de Frankfurt, e especialmente Hassemer, sustentam que o direi-
to penal é ineficaz para tratar da prote¢io de bens juridicos supra-individuais, como

é o caso dos bens atingidos nos crimes de colarinho branco.

4.4 Direito penal de duas velocidades

Considerando a dificuldade em realizar a expansio do direito penal e
procurando atender as exigéncias da sociedade pés-industrial, Silva Sdnchez
propde a criagio de um direito penal com regras de imputagio e principios de
garantia funcionando a dois niveis de intensidade, conforme se esteja perante
ilicitos aos quais se comina penas privativas de liberdade ou ndo. Afirma referi-

do autor que seria razodvel que em um direito penal mais distante do niicleo do

45. FERNANDES, Paulo Silva. Op.cit., p. 77.
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criminal e a cujos delitos se pusessem sang¢bes mais proximas das administrati-
vas, se flexibilizassem os critérios de imputagdo e as garantias individuais.*
Haveria uma continuidade da judicializagio das situages em questio e,
paralelamente, uma manutengio do significado penal dos ilicitos, mesmo que
as san¢des nio pudessem alcangar a privagio da liberdade. Tal solugio seria,
nos dizeres do referido autor, funcional e, a0 mesmo tempo, suficientemente
garantista. No caso dos crimes econdmicos, que aqui nos interessam, haveria uma
flexibilizagdo tanto dos principios politico-criminais, quanto das regras de im-
putagio (com a responsabilizagio da pessoa juridica, ampliagdo dos critérios de

autoria, comissio por omissio, aumento dos crimes de perigo, entre outras).

4.5 Administrativizagdo do direito penal

A introdugio de novos bens juridicos tutelados pelo direito penal e a an-
tecipacio de algumas de suas fronteiras estio levando 4 propagagio dos delitos
de perigo. A protegio relativa a esses delitos dd-se, outrossim, em contextos cada
vez mais genéricos. Assim, a participagio e a responsabilidade de cada individuo
sdo muito pequenas e o direito penal passa a ter fungdo de gestor de riscos. Lem-
bremos que, diferentemente do direito penal, o direito administrativo néo segue
critérios de lesividade ou periculosidade concreta, funcionando como um reforgo
da ordindria gestio de administragio.

O direito administrativo é um direito do dano cumulativo, dispensando
uma valoragio do fato especifico e perquirindo sobre a lesividade dessa conduta
quando difundida por um grande nimero de pessoas. Esse critério de imputagio
é, contudo, inadmissivel no dmbito penal.*’

Silva Sanchez cita o exemplo na drea econdmica de uma Gnica fraude tri-

butiria, que nio pde em risco relevante o bem juridico patrimoénio da Fazenda

46. SILVA SANCHEZ, Jesiis Maria. Op. cit., p. 145.
47. ldem,ibidem, p. 112-118.
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Piblica. A repetigio da fraude, entretanto, seria perigosa. Sob a base da lesividade
concreta, no h4 justificagio de intervengio penal. Em vez de trazer ao ambito do
direito penal condutas como essa, a resposta poderia ser a intervengio do direito

administrativo e o posterior sancionamento de cada uma das condutas praticadas.

5. Conclusiao

O crime econdmico na forma em que é praticado nos dias de hoje, por
fatores como sua complexidade einvisibilidade e a difusio de seus efeitos no tempo
e no espago entre iniimeras vitimas lesadas em pequeno grau, pode ser considera-
do como um importante produto da sociedade de risco.

Resta evidente, entretanto, que na sociedade pés-industrial o direito pe-
nal clissico nio estd adequadamente preparado para proteger os bens juridicos
supra-individuais lesados a partir da criminalidade economica, pois, entre outros
fatores, tem como caracteristica a descrigio tipica fechada. _

Além da responsabilizagio penal da pessoa juridica, sobre a qual ji nos
posicionamos favoravelmente, o caminho proposto pelos partidarios de Frank-
furt nos parece, a partir da breve andlise efetuada, bastante adequado para o tra-
tamento da criminalidade econdmica, notadamente no momento em que esta
assume carater de direito supra-individual.

Nio podemos fechar os olhos as dificuldades da persecugio penal refe-
rente ao0s crimes de colarinho branco. Na sociedade pds-industrial, essa dificul~
dade é um fato inegivel e que tem de ser levado em consideragio se o que se de-
seja é realmente evitar a propagagio desse tipo de conduta. A solugio desta pro-
blemitica, contudo, nio se encontra na elaboragio de leis e mais leis penais pu-
nindo fatos cada vez mais complexos, cada vez mais dificeis de localizar e de im-
putar aos individuos que lhes deram causa.

Nio estamos aqui negando a possibilidade de uma intervengio criminal

mediante o emprego de crimes de perigo, de leis penais em branco e até de algu-
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ma flexibilizagdo de garantias. Essa possibilidade é perfeitamente aceitivel. No
entanto, ela deve ser colocada em pratica de maneira cautelosa, levando em con-

sideragdo a sua potencial eficicia e também o respeito 4 dignidade humana.
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de los modelos europeos de punicién de la tentativa— 3. Bases dogmaticas
y politico-criminales de una regulacién comun europea.

Resumo: O autor expde e analisa criticamente a proposta de uma regulamen-
tagao uniforme da tentativa na Unido Européia, formulando consideragdes a res-

peito da unificagdo do direito penal europeu.
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* Elpresente textoesuna versién, provistade un limitado aparato bibliogrifico, de la ponencia
presentada por el autor en el seminario “La unificacién del derecho penal europeo: prolegémenos
a un modelo de Cédigo Penal europeo”, desarrollado en la Euskal Herriko Unibertsitatea —
Universidad del Pais Vasco, Donostia/San Sebastidn, los dias 11-12.06.1999, en el marco del
ciclo de seminarios sobre la unificacién del derecho penal europeo dirigido por el Prof. Klaus
Tiedemann (premio Max Planck de investigacién). Agradezcoa los participantes en la discusién
sus observaciones y aportaciones.

A pesar de que se trata de un trabajo, como ya se percibe por el titulo, centrado en
ordenamientos de laUnién Europea, quizés pueda ser de interés para el lector brasilefio ante
los fenémenos de armonizacién de las legislaciones penales que pueden producirse en el fu-
turo en América Latina como consecuencia de la creacién de zonas de mercado comtn
supranacional.
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1. Introduccién

1. El proceso de armonizacién de los ordenamientos penales europeos
puede verse, especialmente desde la perspectiva del sistema dogmatico de
imputacién de influencia alemana, con mayor o menor optimismo’ o pesimismo?
en cuanto al cardcter méas 0 menos represivo o garantista del ordenamiento comun
que resultard de esta evolucién. De lo que nadie duda es de que tal proceso es
inevitable.’ También existe consenso acerca de que la Parte General debera ser
incluida en la armonizacién;* incluso se afirma que es precisamente la Parte Ge-
neral el sector en el que con mayor facilidad se podra ir elaborando reglas comunes

europeas, al ser ésta “de modo muy especial una herencia comidn europea”,” més

1. Puedencitarse comorepresentantes de tal actitud, por todos, Tiedemann, in: Eseretal. (Ed.),
Festschrift fiir Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag, 1998, p. 433 y s.; especialmente sintomético
deestaorientacién es el titulo por él elegido parasus consideraciones en G41998,p.107yss.: “La
re-europeizacién del derecho penal frente al nacionalismo de la teoria (alemana) del derecho pe-
nal’; Sieber, J/Z 1997, p. 369 y ss., 378 y ss.; Bacigalupo, Revista de Ciencias Penales, vol. 2,n. 1
(1999),p.9yss., 22ys.

2. Enestalinea, por ejemplo, Sitva Sinchez, La expansion del derecho penal. Aspectos dela poli-
tica criminal en las sociedades postindustriales, 1999, p. 64 y ss., 67; especialmente significativas
son las manifestaciones de Weigend recogidas en Zieschang, ZS#7110/524ys.,1998, en el sen-
tido de que por un lado, los planteamientos introducidos por parte de los ordenamientos de in-
fluencia alemanasupondrén recortes esenciales a determinadas garantias frente al poder punitivo
del Estado —es decir, constituirin un programa de minimos desde esta perspectiva—y, a pesar de
ello, por otro, serin objeto de decidida oposicién por parte de los ordenamientos pertenecientesa
tradiciones distintas. Vid. también enunalinea muyescépticalaaportacién de Kshlerin: Bemmann/
Spinellis, Strafrecht - Freiheit — Rechtsstaat. Festschrift fiir G.~A. Mangakis, 1999, p. 751 y ss.;
desde otra perspectiva, también Eser, in: Albrecht et al. (Ed.), Internationale Perspektiven in
Kriminologie und Strafrecht. Festschrift filr Giinther Kaiser zum 70. Geburtstag,1998,p.1.525 ys.

3. Por todos en este sentido, Sieber, in: Delmas-Marty (Ed.), Corpus Juris der strafrechtlichen
Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen Union,1998,p.3; Silva Sinchez,
Lg expansidn, (nota 2), p. 64.

4. También de acuerdo Silva Sinchez, Lz expansién, (nota 2),p. 72y s.

S. Tiedemann, La armonizacion del derecho penal en los Estados miembros de la Unidn Europea,
1998,p.20;1dem, in: Arroyo Zapatero/T'iedemann (Ed.), Estudios de derecho penal econdmico, 1994,
p-243; Yaidem, in: Vogler et al. (Ed.), Festschrift firr Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, t.
2,p. 1.411 y ss.; vid. también Vogel, JZ 1995, p. 333 y s.; mis alld de la conveniencia, afirma la
necesidad de tal armonizacién ensintesis Tiedemann, ZS##110/500, 1998,y de modo especial-
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alejada de las particularidades nacionales, que se expresan de modo preferente en
la configuracién de los diversos tipos de la Parte Especial.

2.Si ello es asi, parece que una institucién de relevancia tan central para la
estructura de cualquier sistema de responsabilidad criminal como el modelo de la
punicién de la tentativa deberia ser especialmente idénea para acometer la labor
de armonizacién. En efecto, no cabe duda alguna acerca de que la tentativa —mds
alld de la relevancia sistematica que le corresponde en un ordenamiento vertebra-
do por una teoria general del delito—marca en cualquier sistema penal una frontera
de enorme relevancia, al determinar con cardcter general el limite entre la esfera
de libertad de los ciudadanos y el dmbito de lo punible. Por ello, en consecuencia,
deberia ser especialmente sencillo elaborar una regla que pudiera convertirse en
norma comin en esta materia.

De hecho, en cierto sentido, puede tenerse la impresién de que la hipétesis
acabada de plantear se corresponde con la realidad. En efecto, la consulta de la
jurisprudencia o de la bibliografia de cualquiera de nuestros paises muestra que
los problemas practicos y las preocupaciones teéricas giran en torno a las mismas
cuestiones,’ a diferencia de determinados otros 4mbitos en los que a veces existen
incluso verdaderas dificultades de comprensién entre los distintos sistemas juri-
dico-penales nacionales.

Sin embargo, aqui termina esa sensacién de coincidencia. En particular,
son dos los hechos que llaman la atencién en este sentido:

en primer lugar, llama poderosamente la atencién que el instrumento de

mayor relevancia existente hasta el momento en el proceso de armonizacién, el

mente decidido en suargumentacién recogidaen Zieschang, Z§tW110/525ys.,1998; cf. el anilisis
de las coincidencias materiales en cuestiones de Parte General en los ordenamientos europeos
hechoporBacigalupo, Revistade Ciencias Penales,vol. 2,n.1(1999),p. 9yss., 13 yss.;vid. también
Mufioz Conde, Revista Penal 5/44 y ss., 2000; también subraya la necesidad de armonizacién
precisamente en el ambito de las reglas generales de imputacién —si bien desde una perspectiva
critica— Eser, FS Kaiser, p. 1525.

6. Vid. infrall.
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“corpus turis de disposiciones penales para la proteccién de los intereses financieros
dela Unién Europea”,” que contiene, por ejemplo, disposiciones relativas al error
(art.11),alaautoriayla participacién (art. 12) o ala responsabilidad de las personas
juridicas (art. 14), en cambio, no presenta una regulacién de la tentativa. Este hecho,
que parece contradecir la especial idoneidad a efectos de armonizacién de la ten-
tativa de la que antes se hablaba, se ha intentado explicar en virtud del 4mbito
sectorial en el que estd surgiendo la elaboracién de normas-modelo como las
del corpus iuris. En este sentido, se ha dicho que el sector del que ha de surgir
mediante abstraccién y tipificacién la futura Parte General europea es el de las
infracciones en el 4dmbito del derecho penal econémico, de modo que la
irrelevancia de la tentativa en este tipo de infracciones —que ya de por si suelen
suponer supuestos de anticipaciéndelas barreras de puniciénrespecto de losbienes
juridicos cldsicos— justificaria la ausencia de regulacién hasta el momento.?
Ciertamente, resulta evidente que corresponde menor relevancia pricticaa la ten-
tativa en este sector, entre otras cosas, por no pertenecer estos delitos al llamado
derecho penal nuclear, de modo que el intento de su realizacién nunca puede
conllevar la relevancia social que corresponde a homicidios, lesiones o agresiones
sexuales intentados. Pero también parece claro que cabe imaginar supuestos de
tentativa —por permanecer en el ambito del corpus iuris— de cohecho (art. 3), de
revelacién de secretos oficiales (art. 6) o de estafa (art. 1) que puedan merecer
reproche juridico-penal. Por otro lado, como antes se ha sefialado, no resulta con-
veniente, en el particular caso de la armonizacién juridico-penal europea, comenzar
el edificio sélo por las paredes —la Parte Especial~, ya que aquello en lo que conta-
mos con mayores coincidencias —por razones historicas anteriores a la época de la

codificacién—es en la construccién de tejados —en la Parte General—.® Por lo tan-

7. Ed. por Delmas-Marty (versiones francesa ¢ inglesa), 1997.
8. Paliero, Z§tW110/420y ss., 425, 1998.

9. Ademais de que el mismo corpus iuris constituye en cierto sentido ya el punto de arranque de la
superacion de la vinculacién sectorial del proceso de armonizacién, Tiedemann, G4 1998, p. 108.
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to, parece claro que también la tentativa debe incluirse en los esfuerzos de
armonizacion, y si ello es asi, necesariamente deberd producirse una regulacién
expresa.'’

Sin dejar de lado la circunstancia de la orientacién concreta del corpus
iuris en la Parte Especial, parece, sin embargo, que también ha influido en la
ausencia de regulacion el hecho llamativo que aquf corresponde mencionar en
segundo lugar,de mucho mayor relevancia: a pesar de la constatacién de un marco
comiin en el planteamiento de la problematica de la tentativa, la sorpresa es
maytiscula cuando se comprueba que en lo que se refiere a las soluciones
adoptadas, en las legislaciones y praxis europeas existen diferencias realmente
muy notables:!! desde el ordenamiento italiano, que exige acciones objetivamente
idéneas e inequivocamente dirigidas a la realizacién del hecho," hasta el
Straffelov danés, para el cual la tentativa queda constituida por cualesquiera
acciones dirigidas a la causacién o al favorecimiento del delito,’ el 2mbito de
conductas respectivamente abarcadas o excluidas del concepto de tentativa es
enormemente divergente,'

Por consiguiente, parece —ya con estas consideracionesiniciales—claro que,
por un lado, ante tanta diversidad, un modelo de regulacién que pueda servir de
base para la armonizacién no podra consistir en una mera operacién de basqueda
de denominadores minimos comunes. Por otro lado, sin embargo, parece tam-
bién claro que una armonizacién de sectores tan relevantes como puede ser la
institucién de la tentativa es presupuesto necesario de un proceso que merezca tal

denominacién de “armonizacién”.

10. Tiedemann, Z§:# 110/502, 1998.

11. Parece subrayar maslos elementos comunes Tiedemann, FS Lenckner, p. 432 ¢ idem, ZS:W
110/511ys,1998.

12. Arts.56y49.2 CP.
13. §21.1 Straffelov.
14. Cf.infrall.
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3. ¢Qué procedimiento® debe emplearse, entonces, para hallar tal mode-
lo de regulacién?

Simplificando mucho —quizis en exceso—, en la elaboracién de la
dogmitica dela teoria del delito que se acostumbra en Alemania, Espafia, Italia
o Portugal podrian identificarse dos puntos de partida metodolégicos. Por un
lado, la pretensién de construir las reglas dogmaticas con base en determina-
dos axiomas situados fuera del sistema de regulacién en cuestion. Asi, puede
decirse que la elaboracién de reglas dogmaticas se encuentra condicionada por
ciertas bases16gico-materiales, o depende de determinados valores prejuridicos,
como puede ser determinada imagen del ser humano o de su libertad. Por otro
lado, con un punto de vista mds orientado ala descripcién del funcionamiento
del sistema de imputacién en cuestion, puede intentarse la construccién de
tales reglas sobre la base de una observacién de ese sistema mismo, es decir,
reconstruyendo la estructura dogmatica en funcién de los contenidos juridi-
co-positivos del ordenamiento.

Parece claro que no es con estas herramientas con las que puede acometerse
la tarea que aqui interesa. La concepcién funcional-positivista resulta de modo
evidente inaplicable porque ésta se sitia por definicién dentro de un sistema de
imputacién existente, no en el momento de su configuracién. Y las concepciones
que hacen depender la elaboracién dogmitica de puntos de partida prejuridicos
—aparte de encontrarse en franco retroceso en la actualidad- resultarin especial-
mente inadecuadas en un contexto comiin europeo en el que las consideraciones
de carécter filos6fico-sistemitico, de orientacién alemana, generaran especiales

recelos en los ordenamientos de orientacién pragmitica.’®

15. Sobrelospuntosde partidaylos problemas metodolégicos de estos procesos de armonizacién
cf. s6lo Perron, ZS:W109 (1997),p. 281y ss., 287y ss., 296 yss.y Bacigalupo, Revista de Ciencias
Penales,vol. 2,1n.1(1999), p. 9yss., 13 y ss., ambos con ulteriores referencias.

16. Vid., por ejemplo, la caracterizacién dela “concepcién empirista” Hlevada a cabo por Kohler,
FS Mangakis,p.751ys.; otra cuestion distinta es que precisamente para los sistemas juridicos que
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Frente a las dos aproximaciones que se acaban de esbozar, sin embargo,
también cabe imaginar una perspectiva intermedia: observar cudl es la orientacién
fundamental que caracteriza al ordenamiento juridico —en cuanto “entorno” de la
teoria del delito— en relacién con la materia de regulacién en cuestién e intentar
extraer de esta orientacién —mediante una construccién, por tanto, deductiva—
algunas pautas directivas para la configuracién dogmatica concreta.

Trasladando esta aproximacién al momento de creacién normativa que la
armonizacién implica, esto supone —ante la inexistencia de un “ordenamiento
juridico” comuin— orientarse en atencién a los elementos valorativos compartidos
enel espacio europeo comin.'” Dicho de otro modo, es mediante la identificacién
de “principios” basicos,'® situados por encima de los ordenamientos juridicos con-
cretos, como puede comenzarse la aproximacion a una armonizacion.

Queda claro que con tal procedimiento no se obtendra mucho més que un
marco muy amplio de discusién. Desde un principio, es evidente que en la
concrecién de este marco deberd, en todo caso, ocupar un papel relevante la
consideracién de dénde estin los limites de lo que los distintos ordenamientos
implicados pueden llegar a aceptar, teniendo en cuenta que sus tradiciones juridicas
son en ocasiones muy divergentes.'® Pero, por otra parte, la tarea no puede consistir
s6lo en “encontrar” tales principios, sino, en parte, en elaborarlos mediante su

concrecién dogmatica. Pues hallar tales principios por via de determinacién de

han dado lugarala elaboracién de concepciones dogmaticas complejas puede resultar de enorme
utilidad —para la deteccién de excesos de abstraccién y de mero /'art pour I'art—la confrontacién,
en cuestiones concretas, con las soluciones ofrecidas por sistemas mds “sencillos”; vid. Eser, FS
Kaiser,p.1.516 y s.; cf. en sentido préximo Mufioz Conde, Revista Penal 5/45 y s., 2000.

17. Cf, porejemplo, Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil 1,3 .ed., 1997, 7/84, nota 76, Silva Sanchez,
Laexpansién (nota 2),p. 76 y ss., 82.

18. Tiedemann, Laarmonizacién(nota5),p.15 ys.;Ildcm, Z8:W110/499ys.,1998; vid. también
Pradel, Droit pénal comparé, 1995, n.m. 145 y ss., quien se refiere a esta aproximacién como
“harmonisation moderée”.

19. Para cualquier jurista de corte continental bastara la lectura de Ashworth, ZS:W110/461
yss., 1998, para comprobar lo grandes que pueden ser estas diferencias (respecto de Inglaterra

y Gales).
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un minimo denominador comin no sélo puede ser imposible —como sucede en
el caso de la tentativa—, sino que, en todo caso, no seria suficiente.’ En dltima
instancia, ello confirma que las decisiones valorativas fundamentales no pueden
ofrecer mas que un punto de partida, mientras que el concreto funcionamiento en
el sistema juridico, es decir, la configuracién concreta de un modelo de regula-
cién, debe ser elaborado con pardmetros dogmiticos.”!

4. Con lo dicho hasta ahora, quedan ya delineados los pasos que deben
darse parapoder proponer un modelo de regulacién comin. En primer lugar,como
es 16gico, para reconstruir el contexto de tal armonizacién es necesario esbozar
sintéticamente las lineas fundamentales de los ordenamientos europeos en este
contexto (infrall.). Ensegundo lugar, puede entonces procederse alaidentificacién
delasbases, delos principios conforme alos cuales pueda ofrecerse una formulacién

comiin, y proponerse un desarrollo dogmitico concreto de éstos (infra I1L.).

2. Estado de la cuestién: lineas fundamentales de los
modelos europeos de punicion de la tentativa

1. El marco comin de la regulacién de la tentativa se ve caracterizado, en
lo esencial, por la tensién entre e] comienzo objetivo de la conducta y los elemen-

tos subjetivos que acompafian ala exteriorizacién de esa conducta.”? En el dmbito

20. Tiedemann, Z8§:W110/500, 1998.

21. Enestesentido el conocido desarrollo de Larenz/Canaris, Methodenlebre der Rechtswissenschaf?,
3.ed.,1995,p. 302 yss.—elaborado, comoeslégico, noparael momento de creacién/establecimiento
de reglas, sino para la interpretacién de reglas dadas, pero que puede ser de aplicacién paralo que
aqui interesa—: ciertos principios {entre los cuales Larenz y Canaris incluyen, por ejemplo, el de
“autodeterminaciény responsabilidad personal” como meras “ideas juridicas generales”) pueden
orientar la concrecién en reglas en cuanto “pauta rectora” (op. cit., p. 303). Para Larenz/Canaris,
atin después de la concrecién en “subprincipios”, éstos estin lejos de “constituir reglas de las que
pudiera derivar la decisién de un caso concreto de modo directo” (op. cit., p. 303y s.). A suvez, el
verdadero contenido del principio sélo se concreta, en realidad, en su configuracion en la “esfera
operativa”. Cf. ensentido similar, la distincién de Bald6 Lavilla (Estado de necesidady legitima defensa:
unestudio sobre las “situaciones de necesidad” delas que derivanfacultadesy deberes de salvaguardia,
1994,p. 40y s.,43 y ss.) entre “ideas rectoras”y “principios operativos”.

22. Tiedemann, FS Lenckner, p.432.
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de la discusién dogmitica originada sobre todo en Alemania, puede decirse que
desde el siglo XIX hasta el momento actual, como es sabido, son tres los grandes
modelos de explicacién de la tentativa: en primer lugar, teorias orientadas con
cardcter objetivo en atencién a la realizacién del tipo, ya sean de cardcter mds
formal (ejecucién de actos pertenecientes al tipo) o mds material (puesta en riesgo
del bien juridico protegido); en segundo lugar, concepciones de acuerdo con las
cuales el punto de partida de la punicién de la tentativa estd en la manifestacién
de voluntad subjetiva del autor dirigida a la realizacién del hecho; en tercer lu-
gar, teorias que, superando en cierta medida esta contraposicién entre lo objetivo
y lo subjetivo, introducen en la construccion también elementos en los que se
consideran los efectos del hecho tentado en el conjunto de la comunidad juridica
en general, combinando en funcién de ello elementos objetivos y subjetivos.
Siguiendo esta clasificacion tedrica, y simplificando, de nuevo quizés en
exceso, también los distintos ordenamientos europeos® pueden ordenarse con-
forme a este esquema teérico:®® en un primer grupo pueden incluirse aquellos
ordenamientos que toman como punto de referencia criterios predominantemente
objetivos y sittian, por ello, la tentativa cerca de la ejecucién de elementos del tipo
penal; en segundo lugar, pueden ubicarse aquellos sistemas de regulacion que,
adoptando una posicién intermedia, combinan elementos objetivos y subjetivos

y no hacen uso de una vinculacién tan estricta a la realizacién de elementos

23. Cf.dltimamente, por todos, Murmann, Versuchsunrecht und Riicktritt,1999,p. 3 yss.; vid. por
lo dems s6lo Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5. ed., 1996,p. 511y
ss.; Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre. Lebrbuch, 2. ed.,
1991, 25/13 y ss.; Bacigalupo, Principios de derecho penal, Parte General, 5. ed., 1998, p. 336 y ss.;
Mir Puig, Derecho penal, Parte General, 5. ed., 1998,13/50 y ss.

24. La informacién mds completa respecto del tratamiento de la tentativa en numerosos
ordenamientos en todo el mundo sigue contenida en el trabajo de Jescheck, Z§:# 99/11 y ss.,
1987; vid. también Pradel, Droit pénal comparé,n.m. 168 ysss.

25. Dejando de lado que para un estudio verdaderamente exhaustivo de la cuestion seria, en
realidad, necesario un conocimiento detallado de la praxis de aplicacién de la correspondiente
institucién en cada ordenamiento (asf, por ejemplo, con razén Perron, Z§##109/290yss., 1997)
—un estudio que, como es obvio, escapa a las posibilidades de este trabajo.
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contenidos en la descripcién tipica; en tercer lugar, finalmente, estdn las
regulaciones enlas que predomina claramente el aspecto subjetivo del fenémeno
de la tentativa. Dependiendo de que el punto de partida fundamental sea uno u
otro, las regulaciones, como es natural, adoptan soluciones diversas respecto de
las cuestiones esenciales de la tentativa: delimitacién entre tentativa y actos de
preparacién, penalidad de la tentativa, punibilidad o impunidad de la tentativa
inidénea.? Como se verd, sin embargo, las soluciones materiales configuradas por
la praxis en cada uno de los ordenamientos no siempre guardan correspondencia
con el modelo seguido en principio por el texto legal. Ello muestra una vez mds
que el modelo de regulacién no puede obtenerse con meras definiciones legales
abstractas como las que acostumbra el modelo de Parte General de corte alemdn.
Por el contrario, serd necesario —para impedir un tratamiento desigual por parte
de los tribunales nacionales— que la densidad de la regulacién sea algo mds alta.

2. El primer grupo de ordenamientos viene determinado de modo esencial
por la formulacién francesa de la definicién de la tentativa, originaria del Code
Pénal de 1810: conforme a ésta, conservada en el art. 121-5 del CP de 1994, 1a
tentativa queda constituida “parun commencement d’éxecution”. Esta formulacién
seinterpreta de modo estricto enatenciéna lavinculacién directa con el tipo; cabe
la punicién de la tentativa inidénea.” La solucién del comienzo de ejecucién tam-
bién ha sido incorporada en términos similares a los ordenamientos belga y
holandés, excluyéndose, sin embargo, en ambos la punicién de la tentativa abso-
lutamente inidénea.”® En este grupo debe incluirse de modo destacado también

la solucién italiana. Si bien el Codice Penale no conserva la formulacién francesa

26. Enlo que sigue, las consideraciones no abordarén las cuestiones de la punibilidad de formas
intentadas de participacién, la del desistimiento y de cudles son las infracciones respecto de las
cuales debe resultar punible la tentativa, que muestran un nivel de divergencias mucho menor.

27. Vid. Chabert/Sur, Droit pénal général, 2. ed., 1998, n.m. 63 y ss.; Merle/Vitu, Traité de droit
criminel,7.ed.,t.1,1997,p. 627y ss.

28. Cfllas referencias en Jescheck/Weigend, 475, p. 528.
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del comienzo de ejecucién, su orientacién es igualmente objetiva: el art. 56 del CP
exige acciones objetivamente idéneas e inequivocamente dirigidas a la realizacién
del heché, y, ademas, se declara expresamente laimpunidad de la tentativa inidénea
enel art. 49.2 del CP.? Pertenece también a este contexto la regulacién de la tenta-
tiva en el ordenamiento espatiol. Por un lado, el art. 16.1 del nuevo Cédigo de 1995
sigue manteniendo la férmula del principio de ejecucién (“da principio ala ejecu-
ci6n del delito directamente por hechos exteriores”); por otro, se ha afiadido ala
definicién de los actos de ejecucién (“actos que deberian producir el resultado”) el
adverbio “objetivamente”y se ha eliminado la anterior previsién del llamado “delito
imposible”, es decir, de la tentativa inidénea, contenidaen el art. 52 del antiguo CP*°

Elsegundo grupo de ordenamientos, de orientacién mixta, puede considerarse
encabezado por el StGB aleman. De acuerdo con el § 22 StGB, comete tentativa
quien conformeasurepresentacién del hechose dispone directamente alarealizacion
del tipo. Ese “disponerse directamente” (unmittelbares Ansetzen) se interpreta como
“Iniciacién de unaactividad que sin ulteriores escalones intermedios debe conducir

alarealizacién del tipo”;*! ellose enjuicia, como muestrala formulalegal, de acuerdo

29. Cf.Caraccioli, Manuale di diritto penale. Parte Generale,1998,p. 439y ss.; Fiandaca/Musco,
Diritto penale. Parte Generale, 3. ed., 1998,p. 405 y ss.

30. Previsién que en realidad parecia poco compatible con la orientacién objetiva del Cédigo
Penal enla definicién dela tentativa. En todo caso,ladesaparicién de estadisposicion hagenerado
un grado considerable de confusién (vid., por ejemplo, Arroyo Zapatero, ZStW110/455,1998)
en torno a la punibilidad o no de la tentativa inidénea. Asi, hay voces conforme a las cuales la
tentativa absolutamente inidénea queda ahora fuera del émbito dela punibilidad (en estalinea,
por ejemplo, Quintero Olivares, in: idem (Dir.) et al., Comentarios al nuevo Cédigo Penal, 1996,
p- 121; Cerezo Mis, Curso de derecho penal espatiol, Parte General I, 5. edicién, 1997,p.99 y s.;
Rodriguez Mourullo, in: idem [Dir.}/Jorge Barreiro [Coord.] etal., Comentarios al Cédigo Pe-
nal, 1997, p. 77 y s.; Berdugo Gémez de la Torre/Arroyo Zapatero et al., Lecciones de derecho
penal, Parte General,1996,p.238ys.,240y s.), mientras que otros consideran que la interpretacién
del término “objetivamente” no necesariamente debe hacerse en el sentido de un peligro fictico
en consideracién ex post (vid. s6lo las consideraciones de Silva Sinchez, in: idem, E/ nuevo Co-
digo Penal. Cinco cuestiones fundamentales, 1997, p. 123 y ss., 132 y ss., 133; Bacigalupo, PGS,
p-339ys.;vid. también Sudrez Gonzilez, G4 1998, p. 116). Sobre esta cuestién, ya con cardcter
general respecto de un modelo europeo comiin, habra que volver més adelante (infra III).

31. Jescheck/Weigend, AT5,p.516:
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con el plan del autor. En el ordenamiento alemdn, esta nueva formulacién —que
incluye el criterio del plan del autor y anticipa la tentativa hasta el momento
inmediatamente anterior al comienzo de la realizacién de la conducta tipica—vino
a sustituir la férmula cldsica del Cédigo Penal francés de “comienzo de la ejecucion”
en 1975; se pretendia evitar la extensién hacia la fase previa, poniendo con esta
formulaciénun punto finala esta evoluciéniniciada conlaasuncién de concepciones
subjetivas por parte de la jurisprudencia.*? En la regulacién alemana, por otra parte,
la tentativa inidénea es, en principio, punible, como demuestra sensu contrario la
existencia del § 23.3 StGB,* y la atenuacién de la pena es sélo facultativa (§ 23.2
StGB). Son varios los ordenamientos que han seguido la orientacién intermedia
marcada por la nueva regulacién alemana.** Asi, a pesar de que el Cédigo Penal
suizo sigue utilizando en su art. 21 la expresién “ejecucion del delito”, es decir, se
enmarca nominalmente en la tradicién objetivista de corte francés, la interpreta-
cién dada por la doctrina y jurisprudencia suizas ubica la regulacion en el contexto
de la aproximacién mixta;* la atenuacion tanto para la tentativa acabada como para
la tentativa inacabada es s6lo facultativa, y 1a tentativa inidénea es punible, con una
atenuacién facultativa; de modo igualmente facultativo, la tentativa por
incomprensién puede generar atenuacién.* También se ubica en esta aproximacién
la solucién austriaca: el § 15.2 StGB dispone que existe tentativa cuando el sujeto

ejecuta su decision de cometer un hecho “mediante una accion inmediatamente

32. Cf.laexposicién de motivos del Proyecto de 1962, p. 144; sobre la evolucién en Alemania
vid. s6lo Weigend, in: Hirsch/Weigend (Ed.), Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und
Deutschland, 1989,p. 113 y ss.

33. Enel que se prevé la posibilidad de exencién de pena o reduccién de pena para los supuestos
de tentativa inidénea realizada por “burda incomprensién”.

34. Tambiénen Grecia,al menosla discusién en doctrinay jurisprudencia parece moverse enlas
coordenadascreadas porlaevolucién dogmatica alemana,vid. Symeonidou-Kastanidou, in: Schulz/
Vormbaum (Ed.), Festschrift fiir Giinter Bemmann, 1997, p. 259 y ss.

35. Cf.soloTrechsel, Schwerzerisches Strafgesetzbuch. Kurzkommentar,2.ed.,1997,art. 21 n.m.2
yss.con ulteriores referencias.

36. Arts.21.2,22.2y 23 CP suizo.
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anterior a la ejecucién’; la tentativa absolutamente inidonea, sin embargo, es im-
pune (§ 15.3); 1a pena del delito tentado tan sélo prevé una atenuacion facultati-
va.”’ Lo mismo cabe decir del Cédigo Penal portugués: si bien, al igual que el
Cédigo suizo, utiliza la terminologia de los “actos de ejecucién’ (art. 22 del CP),
la definici6n legal de tales actos de ejecucion sitia la concepeidn de la tentativa
claramente en el imbito mixto de corte aleman; con todo, la atenuacién de la pena
es obligatoria y la tentativa “manifiestamente” inidonea es impune.*®
En un tercer “tipo ideal” de regulacion estin aquellos ordenamientos en
los que es evidente que el nicleo de la nocién de tentativa viene determinado por
el elemento subjetivo. El ejemplo quizds mds lamativo y claro es el del ordena-
miento danés. Como antes se ha sefialado, conforme al art. 21.1 Straffelov puede
ser tentativa —castigada con el mismo marco penal correspondiente al delito con-
sumado—cualquieracto realizado conlaintencién de favorecer o producirun delito.
Esta determinacion es interpretada, ademds, en términos estrictamente subjeti-
0s.”” También el derecho penal inglés pertenece a este contexto. La regulacion
de statute law existente —es tentativa aquella conducta que comporta actos que
sean mds que “meramente preparatorios’— es completamente tautolégica y no
aportanada parala determinaciéndel concepto de tentativa. Pero la praxis muestra
un claro predominio de la vertiente subjetiva; incluso actos completamente

inidéneos pueden ingresar en el ambito de la tentativa.®

3. Bases dogmatlcas y politico- crlmmales de una regula-
cién comun europea

1. ;Qué conclusién puede obtenerse con base en la anterior sinopsis? La

conclusién fundamental consiste en que es acertada la afirmacién de Tiedemann

37. Cf s6lo Triffterer, Oesterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1985, p. 352 y ss.

38. Art.23 del CP; vid. las referencias en Cancio Melid, G4 1998,p. 121 ys.

39. Cflasreferencias en Cornils/Greve, Das dinische Strafgesetz/Straffeloven, 1997,p.7.
40. Vid. por todos Smith/Hogan, Criminal Law,9. ed., 1999, p. 306 y ss.
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en el sentido de que la cuestion esencial estriba en la tensién entre el comienzo
objetivo delaconductaylos elementos subjetivos que acompafian ala exteriorizacion
de esa conducta.*! Parece, entonces, que se trata, en lo fundamental, de una
confrontacién entre una aproximacion objetiva y una perspectiva subjetiva del
fenémeno penal, y, por lo tanto, del limite minimo de relevancia penal que la
tentativa constituye. Retomando la reflexién antes hecha de que sélo mediante
“principios orientadores” es como puede acometerse un intento de armonizacién,
inmediatamente se recuerda que en este campo de tensién entre lo objetivo y lo
subjetivo se encuentran dos principios que sin mayor indagacion pueden
considerarse “comunes europeos”. Por un lado, el principio de responsabilidad
subjetiva, como parte del principio de culpabilidad. Resulta evidente que este
principio ~limitador— no queda cuestionado en un 4mbito como el de la tentati-
va,en el que existe una “sobrecarga”subjetiva. El otro principio que inmediatamente
surge en este contexto es de signo inverso, no limitador en funcién de lo subjetivo,
sino limitador en funcién de determinados elementos objetivos, e igualmente goza
de una larga tradicién: de interna non iudicat practor o cogitationis poenam nemo
patitur. De acuerdo con este principio, nunca puede generar responsabilidad el
mero pensamiento, lo que referido a la punicién de la tentativa hace pensar que
debe existir algiin tipo de exteriorizacién.

2. Podria dudarse de que este principio pueda aportar algo al problema
que aqui interesa. En efecto, todas las regulaciones que aqui se han resefiado
exigen algin tipo de acto que “manifieste” la intencién del sujeto, alguna
exteriorizacién. Sin embargo, una consideracién algo mas detallada nos conduce
rapidamente a la conclusién de que esta aproximacién es demasiado simplista.
En efecto, la esfera interna de un ciudadano en cualquiera de los Estados im-
plicados no se reduce a la esfera constituida por los impulsos neuronales. Para-

fraseando la cancién popular alemana, algo mis que los Gedanken son frei.

41. Tiedemann, FS Lenckner,p.432.
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Recuérdese, a titulo de mero ejemplo, el enorme desarrollo que ha experimen-
tado en la nocién de privacidad en varios sectores del ordenamiento juridico, o,
por descender aun dmbito dogmitico-concreto, ladiscusién —ya antigua—acerca
de las injurias cometidas frente a terceros en dmbitos familiares intimos. Ello
muestra que cuando se habla de lo que es la esfera del ciudadano, se estd impli-
cando mds que sus meros pensamientos.

¢Qué implicaciones tiene esto respecto del problema de la tentativa? Pues,
en primer lugar, queda claro que la discusion entre aproximaciones “objetivas” y
“subjetivas” en realidad se queda corta. Pues “no hay, ciertamente, mas remedio
que interpretar una conducta perturbadora a partir también de su contexto subje-
tivo, pero (...) enel derecho penal de un Estado de libertades no se tratadel control
de los aspectos internos, con inclusién de los motivos, sino del control de lo ex-
terno. La pregunta acerca de lo interno sélo estd permitida para la interpretacion de
aquellos fendmenos externos que son ya, en cualquier caso, perturbadores. De acuerdo
con ello, para que una conducta pueda ser punible tiene que ser entendida como
una perturbacién con independencia de su parte subjetiva y, de un modo mas
general (...), con independencia también de la conducta del autor en su dmbito
privado”.*? Esta visién normativa del ambito interno se hace especialmente pa-

tente en el 4mbito de la tentativa, como es natural:** si la esfera interna del sujeto

42. Jakobs, ZStW 97 (1985), p. 761; sobre esto cf. la exposicién y critica llevadas a cabo por
Sancinetti, Fundamentacion subjetiva delilfcitoy desisitimientodela tentativa. Una fundamentacion
sobre la fundamentacién del ilicito en Jakobs, 1995, p. 31 y ss.y passim.

43. Delaqueseocupéampliamente Jakobsensu contribucién alosestudios en memoria de Armin
Kaufmann, precisamente en abierta oposicién a la fundamentacién exclusivamente subjetiva
ofrecida por éste. Como sefala Jakobs con razén, la concepcién de Armin Kaufmann ~cualquier
aproximacion exclusivamente subjetiva— se construye sobre la base de que lo {inico decisivo es la
perspectiva del autor; con ello, sin embargo, se deja de tomar en consideracién lo que el hecho
significa paralavictimay paralosdemds ciudadanos: el injusto no es por tanto necesariamente un
fenémeno socialmente relevante, sino que se convierte en un suceso intimo, en algo que puede
tenerlugarenlarelaciéninternaentreel autorylanorma. A ello contrapone Jakobs otra concepcién
enla que elinjusto, también el de la tentativa, se centra en la superacién del riesgo permitido y
en la perturbacion social que ello produce; una perturbacién que ha de ser “objetivamente
comprensible” por cualquier sujeto racional, “comunicativamente relevante” (vid. Jakobs, in:
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forma parte de su constitucién del ciudadano, entonces no cualquier dato
exteriorizado puede incluirse en la valoracién como “injusto”. Por lo tanto, parala
determinacién del comienzo de ejecucidn, de la tentativa, no puede atenderse a
datos aincluir en un esquema objetivo-subjetivo, sino que debe tenerse en cuenta,
conforme aeste entendimiento normativizado del principio del hecho, larelevancia
general de la conducta, el significado social de esta conducta. Esta reformulacion
de las relaciones entre lo objetivo y lo subjetivo, por lo demds, es un fenémeno

creciente en la dogmitica de la teoria del delito, en particular, en lo que se refiere

a lallamada teoria de la imputacién objetiva.**

3. De lo anterior cabe extraer algunas lineas directrices para un modelo de
regulacién comin europeo. En primer lugar, que la extendida tendencia* hacia
una ampliacién del 4mbito de la tentativa mediante elementos subjetivos no re-
sulta adecuada al principio del hecho. En segundo lugar, que una concepcién
objetivo-limitadora de la tentativa no necesariamente tiene que estar vinculada a

una visién externo-factica del suceso. Y con estas dos orientaciones —en particular,

Dornseiferetal. [Ed.}, Gedichtnischrift fiir Armin Kaufmann,1989,p.273 yss., 279; y,criticamente,
el exhasutivo trabajo de Sancinetti, Fundamentacion subjetiva [nota 42], p. 40 yss. y passim).

44. Puessideloque se trataes de una determinacién general de loslimites de Ja tipicidad objetiva
enelsentido de general, no puede ser decisivo que los datos introducidos en este juicio sean, desde
un punto de vista externo-natural, de naturaleza “objetiva” o “subjetiva”. Aligual que otros datos
delcontexto que permiten esavaloracion objetivaenelsentido de general, un dato subjetivo como
el conocimiento de determinado hecho puede incluirse en el tipo objetivo sin que se destruyan las
barreras entre tipo objetivo y subjetivo: pues la valoracién en la que es introducida ese dato es dis-
tinta de la que procede realizar en el tipo subjetivo. Lo que importa para este andlisis es el signifi-
cado —en expresion de Mir Puig— “intersubjetivo” de la conducta. Y éste puede variar en funcién
de los datos conocidos por el sujeto actuante. Vid. sobre esto las referencias en Cancio Melid,
Conducta de la victima e imputacion objetiva, 1998, p. 62y ss., 82 y s.; Pefiaranda Ramos/Sudrez
Gonzalez/Cancio Melid, Un nuevo sistema del derecho penal. Consideraciones sobre la teoria de la
imputacién de Giinther Jakobs, 1999, p. 69y ss.

45. De hecho, empiezan a aparecer voces que pretenden vincular la concepcién de la tentativa
conlateoria delaimputacién objetiva; K. H. Vehling, Die Abgrenzungvon Vorbereitung und Versuch,
1991; Pefiaranda Ramos/Suirez Gonzalez/Cancio Melid, Un nuevo sistema(nota 44),p. 114 yss.

46. Tendencia que parece caracterizar de modo especial los ordenamientos europeos enlos ulti-
mos afios; vid. sélo Huber/Restle, in: Eser/Huber (Ed.), Strafrechtsentwicklung in Europa, 1994,
p-1.845yss.
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teniendo en cuenta la impronta creciente de los elementos subjetivos— cabe decir
ya que parece mds adecuado para un futuro ordenamiento comun el modelo tra-
dicional objetivo de corte francés, pero sin que ello tenga que implicaruna exclusiéon
de la punibilidad de toda tentativainidénea. Por otra parte, paraello es innecesaria
una mencién al plan del autor, que sélo se puede convertir en un subterfugio para
la ampliacién de la tentativa; la presencia de este elemento como criterio de inter-
pretacién estd asegurada por la misma esencia de la tentativa.

Entonces, queda claro que carece de toda posibilidad de alcanzar un con-
senso en una futura regulacién europea —visto lo que puede hacerse en el marco
miéximo con los “principios europeos comunes”™—una regulacién como la espafiola,
o, mds claramente, la italiana, que requieren una especial intensidad objetiva de la
tentativa para su punicién. Incluso es muy probable que la impronta subjetiva (y
extensiva) de ordenamientos de influencia anglosajona impida alcanzar una
solucién comun sobre la medida intermedia (la regulacién francesa) que aqui se
ha propuesto como punto de partida. La conclusién es clara: en efecto —como
algunos han sefialado ya*’—, cualquier ordenamiento europeo comun serd mds
expansivo que los nacionales propios. Es cierto que llegar a esta conclusién con
un solo anlisis sectorial puede ser muy discutible. Pero también parece que no
resulta demasiado aventurado al menos formular un pronéstico en este sentido:
en efecto, este mismo fenémeno (con sujetos-Estado cambiantes en lo que se refiere
ala posicion de “ordenamiento de méxima garantia—minima expansién”; asi, puede
que el derecho penal sexual danés sea menos “expansionista” que el italiano etc.)
se producird con regularidad, tanto en Parte Especial como en Parte General: se
llegar4, finalmente, a un punto en el que ningin Estado implicado tenga la

sensacién se sacrificar dmbitos de punibilidad “necesarios”.

47. Cf.solo Silva Sénchez, La expansion (nota 2), p. 64y ss., 67, Weigend, in Zieschang, ZS:W
110/524ys.,1998.
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Resumo: O presente trabalho remete ao estudo do conceito funcional de cul-
pabilidade visando a possibilitar o debate na dogmatica penal brasileira atual, eis
que, s6 agora tal tema vem sendo objeto de discussdo nas universidades, ao passo
que na Europa, em especial, na Alemanha, ja é analisado enfaticamente desde o l-
timo quartel do século passado. Partiu-se do contexto atual de globalizagio para, em
seguida, analisarem-se as principais formulagoes da teoria do principal representante
do conceito funcional de culpabilidade, Giinther Jakobs. Nesse sentido, a analise cri-
tica do conceito funcional de culpabilidade teve como principal objetivo a opgio pela
defesa da elaboragio do conceito de culpabilidade num Estado Democritico de
Direito com respeito aos preceitos relativos aos direitos fundamentais.

Palavras-chave: conceito funcional de culpabilidade; globalizagio; teoria de

Giinther Jakobs; critica; principio da culpabilidade; Estado Democritico de Direito.

Direito Penal 207




Tatiana Machado Corréa
1. Globalizagio e discurso penal atual

Atualmente, verifica-se o fendmeno da globalizagio que propoe a exis-
téncia de um mercado mundial sem fronteiras e sem adogio de medidas pro-
tecionistas pelos paises, que vemn produzindo sérias conseqiiéncias ndo s6 no
plano econémico, mas também nos aspectos social, politico e cultural,
indissociaveis.

Alguns dos seus efeitos ja podem ser facilmente constatados pela nossa
sociedade (desemprego estrutural, concentragio econdmica por grandes conglo-
merados financeiros e industriais, privatizagdes, diminui¢io do Estado Social,
aumento da miséria e da criminalidade).

Zaffaroni! define a globalizagio como um programa de exercicio do po-
der mundial que impde um controle social punitivo fundamentalmente dos ex-
cluidos da economia globalizada. Nesse contexto, diminui-se e enfraquece-se o
Estado Social e hd um incremento do Estado Penal: hd um aumento do nimero

de leis penais (j4 que tém alto crédito politico com baixo custo), adotam-se novos

discursos de emergéncia (exemplos: combate ao narcotrifico, a0 terrorismo), pro-
paga-se a visio de que hd excesso de garantias e de que € necessirio haver um
controle social punitivo mais repressivo.?

No mesmo sentido, Loic Wacquant® alerta para a adogdo nos Estados
Unidos de uma nefasta ideologia que vem sendo copiada por vérios paises euro-
peus e latino-americanos, incluindo o Brasil, de que se deve punir os pobres por

meio de uma nova técnica de gestio da miséria.

1. ZAFFARONI, Eugenio Rail. “Globalizagio e sistema penal na América Latina: da segu-
ranga nacional A urbana”. RBCCrim,vol. 5, n. 20, p. 13-23, Sdo Paulo: Ed. RT, out.-dez. 1997.

2. Com o mesmo posicionamento: BARATTA, Alessandro. “Defesa dos direitos humanos e
politica criminal”. Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Freitas Bastos e
Instituto Carioca de Criminologia, 1997.n.3, p. 57-69.

3. WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestio da miséria nos Estados Unidos. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos e Instituto Carioca de Criminologia, 2001. (Colegdo Pensamento
Criminolégico.)
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Por esse novo entendimento, vem sendo diminuida a “mio esquerda” do
Estado (saude, educagio etc.), a qual, no Brasil, nio foi sequer consolidada, para
aumentar-se a mio direita (policia/prisdo). Dito de outra forma: a “ditadura” do
mercado no Estado neoliberal, que prega a diminuigdo do Estado Social e a
desregulamentagio da economia, esté associada a uma “ditadura” do Estado pe-
nal e policial aos pobres.

Juarez Tavares* enfatiza que tal modelo neoliberal tem por principio fun-
damental a efetividade dos meios, razio pela qual os perturbadores da ordem
econdmica e de suas metas culturais sdo alvo de diversas medidas, entre as quais
a crescente legislagio penal e 0 aumento dos recursos disponiveis aos érgios de
persecugio criminal ainda que atentatérios aos direitos e garantias individuais,
surgindo para os operadores do direito o seguinte dilema:*

“Diante deste modelo (neoliberal) € que se apresenta o grande desafio
democratico aos juristas, desafio este que centraliza toda a relagio entre di-
reito e politica criminal: decidir se usam a dogmdtica penal para manté-lo ou
para destrui-lo”.

Com muita propriedade, Joio Marcelo de Aratjo Jiinior, destacou o efei-
to da globalizagio sobre a dogmatica penal:®

“Nos anos oitenta ¢ nesta tltima década do século, as propostas dos
funcionalistas do direito penal, aliadas & descoberta de bens juridicos supra-indi-
viduais, estio conduzindo aum movimento neocriminalizador. Daf a punigfo dos

novos crimes provocados pela biotecnologia, dos crimes contra a ordem econé-

4, TAVARES, Juarez. “A crescente legislagio penal e os discursos de emergéncia”. Discursos
sediciosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, 1997.
n. 4, p. 43-57.

5. Idem,ibidem.

6. ARAUJOJUNIOR,JoioMarcelo. O direito penal contemporéneo—Fundamentos. Textoadap-
tado da aula magna pronunciada no dia 20.02.1997, na abertura do ano letivo da Faculdade de Di-
reito da Unigranrio. Disponivel em: <http://www.femperj.org.br/artigos/penpro/app22.htm>.
Acesso em: 10 out. 2002.
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mica, contra 0 meio ambiente, contra o consumidor, contra as novas formas de
trafico (6rgios, menores), contra os sistemas de informagio e transferéncia de
dados, contra o Estado Democritico, contra a seguranga e higiene do trabalho, e

a puni¢io do crime organizado”.

2. O funcionalismo radical
2.1 Sociedade, norma e pessoa

Giinther Jakobs concebe o funcionalismo como a teoria segundo a qual o
direito penal visa a garantir a constituigio da sociedade.”

No intuito de cumprir tal fungio, a proposta do mestre alemio tem por

¢d0,
meta a renormatizagdo dos conceitos juridico-penais: “O universo dos conceitos
juridico-penais tem de ajustar-se a fungio social do direito penal e ndo a fendme-
nos naturais ou de outro modo alheios ao social”.?

Reconhece as influéncias da teoria dos sistemas de Luhmann ao postular
que a sociedade € a construgio de um contexto de comunicagio, cuja constituigao
se d4 pelas normas, razio pela qual ao confirmar aidentidade normativa, o direito
penal resolve um problema social.’

Repete as ligoes do socilogo da teoria dos sistemas: “Uma mera reuniao
de individuos humanos nio configura uma sociedade”

Segundo Jakobs, hé dois tipos de normas: as de entorno social e as que sdo

diretamente da sociedade. As primeiras, referentes 4 16gica, 2 matematica e as

7. JAKOBS, Giinther. “Sociedad, normay persona en una teoria de un derecho penal funcio-
nal”. Moderna degmitica penal— Estudios compilados. Trad. em espanhol de Manoel Cancio Melid
et al. México: Porrua, 2002. p. 3.

8. JAKOBS, Giinther. Apud CANCIO MELIA, Manuel. U novo sistema do direito penal:
consideragdes sobre a teoria de Giinther Jakobs. Trad. brasileira de André Luis Callegari e Nereu
Giacomolli. Sao Paulo: Manole, 2003. p. XIV.

9. JAKOBS, Giinther. “Sociedad, normay persona...”, cit., p. 7-8.

10. JAKOBS, Giinther. “Conocimiento y desconocimiento de la norma”. Problemas capitales del
derecho penal moderno. Buenos Aires: Hammurabi, 1998. p. 57.
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racionalmente orientadas de acordo com as ciéncias naturais, sio inalteraveis,
estabilizam-se a si mesmas, de tal maneira que aquele que nfo as observa, fracas-
sa. J4 as normas sociais possuem uma debilidade, eis que sua valoragio individual
nao estd assegurada por antecipagio, requerendo, portanto, uma garantia social: a
pena, a fim de evitar que haja uma alteracdo arbitraria por parte de quem atua.!!

As normas sociais so estruturas da sociedade, no sentido de que regu-
lam o contetido daquelas relagdes entre pessoas que podem ser esperadas e com
cuja contrariedade ndo se deve contar. Por tal motivo, a infragio das normas nio
afeta a sua validade.”?

A questio pode ser assim resumida: o direito penal tem a misso de ga-
rantir a identidade da sociedade, a conduta punivel é, nesse contexto de comu-
nicagfio, um aporte comunicativo, expressio de sentido e quando a sociedade
aplica uma pena estd se negando a mudar sua configuragio, mantendo-se firme
em seu status quo.™

Fica claro também ser um neo-hegeliano ao tratar daliberdade na condu-
ta e da fungio da pena, como se verd adiante.

Para ele, s6 existe sociedade se houver normas reais e pessoa real é a que
age de acordo com a norma.*

Apositividade é condigio essencial do direito, pois preserva o ordenamento
juridico de todos os ataques contrdrios a sua legitimidade.'

Nitidamente afeto 2 teoria de Luhmann, faz uma distingéo entre o syjeito

e o portador de um papel: sujeito é desconsiderado para dar lugar 4 pessoa, que é

11. JAKOBS, Giinther. “Imputacién juridicopenal”. Problemas capitales del derecho penal moder-
no. Buenos Aires: Hammurabi, 1998. p. 35-37.

12. JAKOBS, Giinther. “;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o lavigéncia de la nor-
ma?”. Elsistema funcionalista de derecho penal. Lima: Grijley, 2000.p.57.

13. JAKOBS, Giinther. “Imputacién...”, cit., p. 33.

14. JAKOBS, Giinther. “Sobre a teoria da pena”. Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal.
Buenos Aires: Ad Hoc, 1998.vol. 4, p. 40.

15. JAKOBS, Giinther. “El principio de culpabilidad”. Moderna dogmitica..., cit., p. 94.
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o representante de um papel, o qual, por sua vez, significa uma competéncia so-
cialmente relevante. Justifica tal concepgio no aumento da complexidade da so-
ciedade, na qual hd cada vez mais contatos andnimos, nio se podendo levar em
consideragdo as questdes subjetivas individuais, mas sim padrdes, pelos quais se
mostre o significado vinculante de qualquer comportamento: “E necessario fixar
de modo objetivo o que significa um comportamento, se significa uma infragio
da norma ou algo inécuo™.'®

Quem age sem contrariar seu papel, ndo defrauda uma expectativa, sendo
seu comportamento socialmente adequado. Néo se espera que cada um evite a
lesao de um bem, mas apenas daquele a quem incumbe tal evitagdo. Destarte, ndo
hé proibigdes genéricas de lesdo nem mandatos genéricos de salvagio."’

Numa sociedade livre, cada pessoa tem seu ambito de organizagio, que
deve administrar sem interferir no 4mbito das demais pessoas.

Sob tal perspectiva, em vez de distinguir entre delitos comissivos e delitos
omissivos, defende a existéncia de dois tipos de delito: delitos de dominio (em
virtude de responsabilidade por orientagio) e delitos de infragdo de um dever (em
virtude da responsabilidade institucional). Nos primeiros, hd uma expectativa de
contetdo negativo, de que cada um s6 pode atuar dentro de sua esfera de liberda-
de, sem adentrar ambitos de organizagio alheios. Ja os delitos de infragio de um
dever referem-se as instituigdes que devem estar em harmonia com as esferas de
organizagio dos individuos singulares, ou seja, possuem um conteddo positivo
decorrente de deveres especiais estabelecidos pelo ordenamento juridico.'®

Segundo sua linha de pensamento, existe uma relagio de reciprocidade

entre sociedade e direito penal, pois esse deveria assumir novos problemas so-

16. JAKOBS, Giinther.“Sociedad,normaypersona...” cit.,p.22-24: “esnecesariofijarde modoobjetivo
qué es lo que significaun comportamiento, si significa una infraccién de la norma o algo inocuo”.

17. JAKOBS, Giinther. “;Qué protege el derecho...?”, cit., p. 47-49.

18. JAKOBS, Giinther. Derecho penal—Parte general -~ Fundamentos y teoria de la imputacién.
Trad. espanhola de Joaquin Cuello Contreras e Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid:
Marcial Pons, 1995. p. 11.
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ciais para que o sistema juridico alcangasse a complexidade adequada com re-
feréncia ao sistema social.'?

Dessa forma, procura defender a previsdo de crimes de perigo abstrato, ja
que a sociedade atual é complexa, repleta de contatos andénimos, sendo cada vez
mais dificil para cada um se orientar entre o comportamento permitido e o con-
tririo 2 norma. Ao sinalagma da liberdade de comportamento corresponde o re-
sultado pelas conseqiéncias, devendo ser garantido o direito a seguranca, em seu

sentido normativo.?’

2.2 O problema do bem juridico

O direito penal nio garante a seguranca de bens juridicos, mas sim a vi-
géncia da norma. Portanto, quando se pretende garantir padrdes cognitivos de
comportamento, o direito penal os converte em normas, proibindo um compor-
tamento nio por ser lesivo, mas sim porque de acordo com um juizo geral poderia
lesionar. Exemplo: a proibi¢io de conduzir em estado de ebriedade, sem que haja
a necessidade de constatagio cognitiva do juizo de perigo correspondente a tal
comportamento.?? Ao prever tal crime de perigo abstrato, o legislador estabelece
por quais modalidades de conduta jd se estd desempenhando um papel de homi-
cida ainda que o autor do comportamento tenha outra opinido.??

Em sua concepgio, a teoria da protegio dos bens juridicos ndo é democré-
tica, mas, pelo contrario, é prépria de um direito penal de inimigos, pois o autor
de uma conduta é visto como o inimigo do bem juridico. J4 o direito penal do

cidadio otimiza as esferas de liberdade.?

19. JAKOBS, Giinther. “Sociedad, normay persona...”, cit., p. 7.

20. Idem,ibidem,p. 18-21.

21. JAKOBS, Giinther. “El concepto juridico-penal de accion”. Moderna dogmatica..., cit.,p.69.
22. JAKOBS, Ginther. “;Qué protege el derecho...?”, cit., p. 53.

23. JAKOBS, Giinther. “Criminalizacion en el estidio prévio a la lesion de un bien juridico”.
Moderna dogmitica..., cit., p. 393-397.
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Jakobs entende que o direito penal sé garante a suficiente fidelidade ao
ordenamento juridico.” A pessoa aparece com seus direitos de forma limitada
por meio de sua tarefa publica de garantir a validade da norma.”

Sob tal ética, 0 bem juridico tem seu enfoque reduzido: s6 serd protegida
a validade fitica da norma. Assim, por exemplo, a vida e a propriedade ndo serdo
considerados bens juridicos, salvo se inseridos no 4mbito de um vinculo juridi-
0.2 Por exemplo, o0 social num homicidio nio ¢ a lesdo da carne da vitima
tampouco a destruigio de sua consciéncia, mas sim a afirmagao contida na con-
duta punivel que questiona a norma. Em suas palavras: “O direito penal garante
avigéncia da norma, nfo a protegio de bens juridicos” ?

O delito ndo é mais que a infragdo de um dever. Assim, o autor sé deve
responder pela infidelidade da norma e nao em relagio a outros possiveis defeitos
de constituigio.”®

Em sintese, a énfase é dada 2 estabilidade das normas, pois o direito penal

se desenvolve na comunicagio e ndo na consciéncia individual.

2.3 Do injusto e da imputacio objetiva

O injusto é conceituado como o comportamento tipico evitdvel nio jus-
tificado. Sua compreensio parte do confronto entre tipicidade e antijuridicida-
de.”” Em sintese, a inexisténcia de causas de justificagdo permite afirmar a exis-

téncia do injusto.

24. JAKOBS, Giinther. “Observaciones sobre la imputacién objetiva”. Revista lbero-Americana
de Ciéncias Penais, vol. 3,n. 5, p. 22, Porto Alegre: [s.n.], jan.-abr. 2002.

25. JAKOBS, Giinther.“Sobre el conceptode delito contrala persona”. Revista Ibero-Americana
de Ciéncias Penais,vol. 3,n. 5, p. 182, Porto Alegre: [s.n.], 2002.

26. Idem, ibidem, p. 169.

27. JAKOBS, Gunther. “:Qué protege el derecho...?”, cit., p. 57 ¢ 46.

28. JAKOBS, Giinther. “Observaciones...”, cit., p. 22.

29. TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 144.
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O conceito juridico-penal de conduta, na Gtica jakobiana, deve combinar
sociedade e direito penal, de maneira que a mesma seja compreendida como to-
mada de postura relevante no plano de comunicagio.*

O direito penal ndo garante a seguranca de bens juridicos, mas a vigéncia
das normas. Em conseqiiéncia, conduta é a objetivagio da falta de reconhecimento
de tal vigéncia, isto ¢, a expressido de sentido de que a norma em questdo nio é a
mixima reitora.’!

Adota um supraconceito que trata da agio como da omissio: “Conduta é
a evitabilidade de uma diferenga de resultado”,* no qual a evitabilidade é aferida
no aspecto objetivo e ndo individual.**

O resultado da conduta é a violagio da norma.

O dolo e a culpa ndo fundamentam o injusto como fatores psiquicos indi-
viduais, mas sim como expressoes de um defeito que se manifesta no individuo
determinado em moldes objetivos.** Dito de outro modo: o dolo e a culpa se ex-
pressam na evitabilidade.

S6 pode ser agdo aquilo que é objetivamente imputavel. Toma por base o
papel (competéncia relevante) de cada um na sociedade.®

O papel é aferido de acordo com situagio objetiva. Exemplo: um estu-
dante de biologia, que possui conhecimentos especiais, ao trabalhar como gar-
¢om, s6 deve se preocupar em cumprir o papel de gargom, de tal modo que, caso

descubra numa salada ex6tica uma fruta, que sabe pelos seus estudos ser vene-

30. JAKOBS, Giinther. “El concepto juridico-penal de accién”. Moderna dogmdtica..., cit., p.
46¢e61.

31. Idem,ibidem,p.67.

32. JAKOBS, Giinther. Derecho penal...,cit.,p. 177.
33. JAKOBS, Giinther. “El concepto...”, cit., p. 71.
34. Idem,ibidem.

35. JAKOBS, Giinther. A imputagdo objetiva no direito penal. Trad. brasileira de André Luis
Callegari. Sao Paulo: Ed. RT, 2000. p. 22.
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nosa, pode servi-la ao cliente do restaurante, pois néo respondera pelas conse-
qliéncias danosas.*

Quanto ao conceito de agio, nio basta que seja objetivamente imputivel:
é necessdrio que haja também a culpabilidade. Dito de outra forma: a agdo € a
assungio culpivel da competéncia por uma lesdo da vigéncia da norma.”’

Segundo Carlos Parma, ao postular que a agio incorpora a evitabilidade e
aculpabilidade, Jakobs retoma as idéias de Hegel de eliminagio da separagioentre
injusto e culpabilidade, sendo uma agdo igual a uma agio culpdvel.”®

Sob tal perspectiva, assinala Manuel Cancio Melid ser o injusto, na pers-
pectiva jakobiana, um mero conceito auxiliar, eis que o sistema global de imputa-
¢do s6 se perfaz mediante a existéncia de todos os requisitos da imputagio obje-
tiva, acrescida da culpabilidade.

Na imputagio objetiva, a aferi¢io de um comportamento como licito ou
ilicito, ndo considera a situagio individual do autor, mas sim o portador do papel,
a pessoa, € regras especificas de uma sociedade.

Pode-se resumir que um comportamento nio permitido é inferido
quando hd violagio do papel do cidadio fiel ao direito.*” Destacam-se trés
proposi¢des: da igualdade das pessoas, de forma que cada um pode agir den-
tro de sua esfera de liberdade, da responsabilidade das demais pessoas, sendo
assim possivel confiar na .correta configuragio do mundo e da limitagdo da
comunidade com o outro, o que significa que nio se pode atribuir um com-
portamento incorreto a0 antecessor que agiu cumprindo seu papel de cida-

dio fiel ao direito.*

36. JAKOBS, Giinther. 4 imputagéo..., cit., p. 48-49.
37. JAKOBS, Giinther. “El concepto...”, cit., p. 74-75.

38. PARMA, Carlos. E! pensamiento de Giinther Jakobs — El derecho penal del siglo XXI.
Mendonza: Cuyo, 2001. p. 78.

39. Idem,ibidem, p.75.
40. JAKOBS, Giinther. “Imputacién...”, cit., p. 43.
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Por conseguinte, relacionam-se com tais proposig6es quatro instituigdes
juridico-penais: risco permitido, principio da confianga, proibigio de regresso e
competéncia (capacidade) da vitima. A negagio destas hipéteses afirma um jui-
zo positivo de tipicidade.*

Risco permitido € o inerente a0 contato social, numa sociedade de liber-
dades. Comportamentos que criam riscos permitidos {(exemplo: dirigir) sdo
atipicos, devido a existéncia de tolerincia geral e ndo excepcional a esses.*

Quanto ao principio da confianga visa a tornar possivel a divisdo do traba-
lho, sendo cada um responsavel dentro da atuagio que cabe dentro de seu papel
(exemplo: no transito). J4 a proibigio de regresso significa que, se a pessoa ante-
rior agiu cumprindo seu papel de cidadéo fiel ao direito, néo responde caso o outro
incorpore a esse vinculo uma atividade nio permitida (exemplo: comprar pao do
padeiro e colocar veneno para matar alguém).”

Por iltimo, no tocante 4 competéncia (capacidade), quem atuou por risco
proéprio nio pode alegar ser vitima, ja que ndo desempenhou tal papel. Exemplo:
pedir aum ébrio que lhe leve a algum lugar dirigindo, o que resulta num acidente
com lesdo corporal.*

Superada a etapa do juizo de tipicidade (imputagio objetiva do compor-
tamento), que tenha sido concluido afirmativamente em face da inexisténcia das
hipéteses acima, hd um segundo nivel da imputagio objetiva, aplicavel nos deli-
tos de resultado, que € a verificagio de que o resultado produzido se deu em vir-
tude do comportamento objetivamente imputivel (imputagio objetiva do resul-
tado). Nesse aspecto, o comportamento ndo permitido s6 pode ser explicagio do

resultado, quando houver possibilidade de planejar sua inocorréncia.®

41. CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit., p. 85-86.

42. JAKOBS, Giinther. 4 imputagdo objetiva..., cit., p. 35-39.
43. Idem,ibidem, p. 26-27.

44, Idem, p. 28-29.

45. CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit., p. 85-86.
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Nesse segundo momento, Jakobs rejeita a mera causalidade e adota o cri-
tério da planificabilidade, pelo qual s6 cabe determinar a conexo entre um com-
portamento ndo permitido (= risco) e um resultado se antes tiver sido verificado
como se pode produzir a orientagio numa sociedade: “s6 os danos que de modo
planificado sdo evitdveis e que aparecem como conseqiiéncia de um comporta-
mento nio permitido sio devidos a este comportamento nio permitido e podem,
portanto, ser explicados por meio deste”.*

Quanto 2 antijuridicidade, é essencial, para o seu reconhecimento, que o
agente tenha reconhecido a situagdo justificante e atuado neste contexto, ou seja,
que tenha querido conformar sua conduta ao direito.*” Ou seja, é excepcional,
devendo haver um saldo positivo em favor do agredido, numa relagio custo/be-
neficio. Para tanto, adota trés principios: da responsabilidade (agredido deve res-
ponder pelas conseqiiéncias de seu comportamento, segundo papel desempenha-
do), da defini¢io de interesses em favor do agredido (nos casos em que um tercei-
ro age em favor dele; exemplo: estado de necessidade de terceiro) e da solidarie-
dade (atuagio em favor da comunidade, nos casos de exercicio de fungées e no

estado de necessidade agressivo).*®

3. Culpabilidade funcional e teoria da prevencio
3.1 A culpabilidade como defeito de motivagio

Jakobs trata a culpabilidade como juizo de nio adaptagio do sujeito aos
processos sociais, ao definir o delito como comunicagio defeituosa imputada ao

autor como culpa sua.*

46. JAKOBS, Giinther. 4 imputagio objetiva..., cit., p. 79-84.
47. TAVARES, Juarez. Teoria..., cit., p. 253.

48. ldem,ibidem, p. 259-260.

49. JAKOBS, Ginther. “Sociedad, normay persona...”, cit., p. 4.
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Culpabilidade é o “déficit de fidelidade ao direito”.*

A fungio do conceito de culpabilidade é caracterizar a motivagio do autor
desconforme ao direito como motivo do conflito, visando a castigi-lo.”

Dito de outro modo, a culpabilidade € a constatagio social de que a con-
duta (comunicagio) do autor é errdnea, destruidora das estruturas e que por isso
nio deve ser seguida, deve ser anulada mediante a pena, que restaura a quebra da
norma.*?

Entende que o principio da culpabilidade significa que essa ¢ um pressu-
posto necessdrio da legitimidade da pena estatal.

Em sua explanacio, se o sujeito que estd submetido 4 norma, ndo a cum-
pre, isso lhe é imputado como culpabilidade e tal imputagio se evidencia pela
pena.*® Isso porque a conduta é uma negagéo da estrutura da sociedade (norma)
e a pena, sua confirmacio.

O que fundamenta a culpabilidade € o juizo social objetivo de falta de fi-
delidade ao ordenamento juridico e ndo os processos psiquicos do autor da infra-
¢40 4 norma.”* Em outras palavras, o que interessa € o output do sistema.

Ressaltando, mais uma vez, a sociedade atual como complexa, em que ha
varios contatos andnimos, exclui a possibilidade de se tomar como decisiva a au-
tonomla individual do sujeito, enfatizando que a norma deve exigir um elevado
nivel de umformldade na definigdo de papéis, especialmente o papel do cidadio
que respeita as normas de direito penal. Afinal, segundo o penalista alemio, ndo

se pode conceber o destinatdrio da norma antes da sociedade.*

50. JAKOBS, Giinther. Derecho penal..., cit., p. 581.

51. Idem, ibidem, p.579.

52. JAKOBS, Giinther. “;Qué protege el derecho...?”, cit., p. 58.
53. JAKOBS, Giinther. “El principio...”, cit., p. 101.

54. JAKOBS, Giinther. “;Qué protege el derecho...?”, cit., p. 56.
55. JAKOBS, Giinther. “El principio...”, cit., p. 107-108.
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A culpabilidade ¢ vista como defeito de motivagio, eis que estd funda-
mentada na necessidade de manter a confianga comunitiria no direito, sob a
seguinte perspectiva: a sociedade ¢ processo andmico de comunicagio e nio
conjunto de pessoas, o crime é alteragio do processo de comunicagio e a norma
juridica é modelo de comunicagio; logo, a infragio da lei é incompatibilidade
do sujeito com a ordem juridica.

Adere 2 teoria da actio libera in causa, mediante o seguinte raciocinio: o
autor da conduta que, deliberadamente, embriaga-se para pratica-la, ji estd, ao
beber, dando inicio 4 execugdo do delito, pelo qual deve responder.>

Destarte, quanto menor a vontade do sujeito de ter em conta a norma,
mais obstinada € a sua infidelidade ao direito e mais grave serd a culpabilidade
(exemplo: delinqiiéncia reiterada®). Porém, ao revés, quanto menos condigdes
tiver de possuir os conhecimentos necessarios, ou seja, de conhecer a norma,

menor serd sua culpabilidade.’®

3.2 O tipo de culpabilidade

O tipo de culpabilidade ¢ o conjunto de elementos que servem para deter-
minar a deslealdade do autor ao direito, ou seja, a motivagio juridicamente incor-
reta e a responsabilidade do autor por ela. O tipo de exculpagio é composto dos
elementos de inexigibilidade. O tipo total de culpabilidade seria assim obtido:
tipo de culpabilidade acrescido de tipo de exculpagio. Havendo inexigibilidade,
nio pode haver culpabilidade.*

A capacidade de culpabilidade exige a presenca de dois fatores: imputabi-

lidade e exigibilidade em cada ambito.*

56. JAKOBS, Giinther. Derecho penal..., cit., p. 611.
57. Idem,ibidem, p. 587-588.

58. Idem, p. 82-83.

59. JAKOBS, Giinther. Derecho penal..., cit., p. 596.
60. Idem,ibidem, p.598.
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O autor s6 é responsével pelo déficit de motivagdo se no momento da con-
duta possui competéncia para questionar a validade da norma, ou seja, deve ser
imputdvel. Repetindo as li¢oes de Hegel, imputavel é alguém que pode ser defi-
nido como igual.®

A culpabilidade pressupée o injusto que pode ser definido como o com-
portamento tipico evitavel nio justificado.

Quanto 4 polémica questio do livre-arbitrio, Jakobs esclarece nio ser o
ponto relevante da culpabilidade, que se fundamenta na liberdade de auto-admi-
nistragio: “O sinalagma dessa liberdade ¢é a obrigacio de manter fidelidade ao

ordenamento juridico”.*2

3.3 Defeitos volitivos e defeitos cognitivos

O mestre de Bonn opera a distingdo entre defeitos volitivos e defeitos
cognitivos.

A imputagio culpabilista ¢ a imputa¢io de um defeito volitivo, qual seja,
o de déficit de motivagio fiel ao direito. Assim, no crime doloso o ponto decisivo
nao est4 na plena consciéncia da antijuridicidade aliado ao conhecimento de suas
conseqiiéncias, mas sim na falta de motiva¢ao dominante dirigida a evitagdo.*®

Isso porque a sociedade teria surgido a partir da vigéncia da primeira nor-
ma, sendo o conhecimento da norma equivalente ao da realidade social, ainda
que o agente ndo a aceite como vilida.*

O defeito cognitivo refere-se ao desconhecimento da norma por alguém

imputdvel e ndo indiferente e s6 pode ser alegado em trés grupos de casos: a

61. JAKOBS, Giinther. Derecho penal..., cit., p. 598-599.

62. Idem, ibidem, p. 114-116: “El sinalagma de esa libertad es la obligacién de mantener
fidelidad al ordenamiento juridico”.

63. Idem,ibidem,p.103.
64. JAKOBS, Giinther. “Conocimiento y desconocimiento...”, cit., p. 57-63.
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atuagio num ambito da sociedade alheio (exemplo: estrangeiro sem informa-
¢io conduz um automével no transito de outro pais), no desconhecimento de
aspectos secundérios da norma (exemplo: supor que agredir ladrdo que ameaga
voltar configura legitima defesa) e nas hipéteses de desconhecimento de nor-
mas puramente técnico-sociais (exemplo: o proprietirio de um terreno na Ale-
manha nio saber que explorar o préprio solo sem autorizagio governamental é
proibido). O desconhecimento da norma, se evitavel, atenua a pena e, se inevi-
tavel, exclui a culpabilidade.®

Em sintese, quem néo pode conhecer a lei atua sem culpabilidade, mas

quem pode conhecer a lei, em principio, também pode respeita-la.*
3.4 Afungao simbolica da pena

Em sua concepgio de pena, Jakobs faz uma mescla dos entendimentos de
Luhmann e de Hegel, respectivamente, em relagio a fungio simbélica da pena
de garantir a manutengio contrafictica da norma e da igualdade de valor.

A culpabilidade, conforme anteriormente mencionado, na teoria de Jakobs,
visa a fundamentar a necessidade de punir para confirmar a obrigatoriedade do
ordenamento perante o cidadio fiel ao direito.

Sob esse aspecto, a pena cumpre fungio preventivo-geral positiva: deve
garantir a seguranga das expectativas nos contatos sociais, possibilitando a exis-
téncia da prépria sociedade.®”

Em relagio 2 pena, é certo que a concepgio de Jakobs sofreu modifica-
¢oes, passando agora a dar énfase nos efeitos causados na sociedade: restaurar a

configuragio normativa da sociedade.®®

65. JAKOBS, Giinther. “Conocimiento y desconocimiento...”, cit., p. 57-64.
66. Idem,ibidem, p. 109.

67. JAKOBS, Giinther. Derecho penal..., cit., p. 20.

68. Idem,p. XXIIL
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Como assinala Manuel Cancio Meli4, Jakobs vem destacando cada vez
menos a relagio interna entre o autor (potencial) do fato e a norma, questio cen-
tral do finalismo, para enfocar com mais preocupagio a significagio social da vi-
géncia das normas e de sua infragio, que se traduz na defesa de que a pena se di-
rige a todos os membros da sociedade, posto que necessdria A reafirmagio da vi-
géncia da norma infringida.*’

Sob esse novo prisma, a pena existe para caracterizar o delito como tal,
visa a confirmar a configuragio normativa concreta da sociedade e nio para
prevenir delitos. O que se previne é a erosio da configuragio normativa real
da sociedade.”

O fim da pena ¢ o de garantir a vigéncia da norma, promover a confianga
na norma, a fim de que isto repercuta em todos os sujeitos.

Dito de outra maneira: a pena demonstra que o autor nio se organizou
corretamente, signiﬁca que o comportamentoinfrator nio é determinante,a norma
é que continua sendo o determinante.”

O comportamento contririo 2 norma perturba a orientagio, pois pée em
duvida o cariter da sociedade de ser real. Desta forma, o agente, ao nio reconhe-
cer materialmente a sociedade, deve ser privado de sua personalidade material.”

Porém, s6 em relagdo aquele que possa ser reconhecido como igual, pode
ser imposta uma pena, pois assim “se honra ao delinqiiente como ser racional como

tormulou Hegel”.”

69. CANCIO MELIA, Manuel. “Dogmitica y politica criminal en una teoria funcional del
delito”. Efsistema funcionalista..., cit., p. 33-34.

70. JAKOBS, Giinther. “Sobre a teoria...”, cit., p. 39.
71. JAKOBS, Giinther. Derecho penal..., cit.,p. 13.
JAKOBS, Gunther. “Sobre a teoria...”, cit., p. 41.

72. Idem,ibidem.

73. JAKOBS, Gunther. “El principio...”, cit., p. 106: “se honra al delincuente como ser racional
como formulé Hegel”.
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Quando o autor nio é reconhecido como igual, ndo ha perturbagio da
fungdo estabilizadora de expectativas do direito. Exemplos: criangas, pessoas com
problemas psiquicos, quem atua sob estado de necessidade exculpante.”

O infrator da norma lesiona a si e 20s outros como pessoa. Assim, a socie-
dade deve entio exercer legitima defesa ao infrator da norma, anulando a condu-
ta contrdria 2 norma, mediante pena, cuja medida seréd regida pela medida de
denegagio da personalidade objetiva no fato e nio para intimidar.”

A pena significa a permanéncia da realidade da sociedade sem modifica-
¢Oes, aconfirmagio dasua identidade normativa,” podendo produzir outros efeitos
de cariter nio essencial ao seu fim, tais como a intimidagdo e o exercicio de fide-

lidade ao direito.”

3.5 Principio da culpabilidade num Estado Democrdtico de
Direito e concerto funcional de culpabilidade

Ao adentrar-se nas conseqiiéncias do conceito funcional de culpabilida-
de, infere-se que 0 mesmo é incompativel a luz do principio da culpabilidade num
Estado Democritico de Direito. Para tal conclusio, deve ser primeiramente abor-

dado tal principio, para em seguida colocarem-se as restri¢des ao conceito fun-
cional de culpabilidade.

3.5.1 O principio democritico da culpabilidade

O principioda culpabilidade, de indole democritica, é de recente conquista

da humanidade.

74. JAKOBS, Giinther. “El principio...”, cit., p. 110.

75. JAKOBS, Giinther. “Sobre a teoria...”, cit., p. 43-45.

76. Idem, ibidem, p. 48-51.

77. JAKOBS, Giinther. “;Qué protege el derecho...?”, cit., p. 59.
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Como corretamente analisa Nilo Batista, “um longo processo, certamen-
te inconcluso, transformou radicalmente as bases da responsabilidade penal. O
ponto mais importante desse processo é a produgio histérica do principio da
culpabilidade”.”

O principio da culpabilidade, previsto, em regra, implicitamente, nas
Constituiges dos paises democraticos, pode ser sintetizado na expressio “ndo ha
crime sem culpabilidade”, da qual, defluem as seguintes conclus6es: nio ha res-
ponsabilidade objetiva pelo simples resultado, a responsabilidade é pelo fato ¢
nio relativa a pessoa do autor e a culpabilidade é meio de limitacio da pena.

Zaffaroni aponta para dois niveis do principio da culpabilidade, o primei-
ro concernente 2 tipicidade, que significa que a conduta para ser tipica deve ser ao
menos culposa (nullum crimen sine culpa) e o segundo nivel atém-se a culpabili-
dade, a fim de que s6 haja delito se o injusto for reprovével ao autor.”

Como assinala Batista, tal principio imp&e a subjetividade da responsabi-
lidade penal e a personalidade dessa, cujas conseqiiéncias sio a intranscedéncia
(pena ndo pode ultrapassar a pessoa do autor ou participe) e a individualizagdo da
pena (a pena aplica-se a uma pessoa concretamente considerada).

Quanto ao primeiro nivel (subjetividade da responsabilidade penal),
Pierangeli afere que o Cédigo Penal vigente, com a reforma de 1984 (Lei 7.209,
de 11.07.1984), adotou o principio da culpabilidade, pelo qual “ndo se admitird a
aplica¢io de pena sem que se verifique a culpabilidade do agente por fato doloso
ou pelo menos culposo”.#* A seguir reproduzidos os arts. 18 ¢ 19 do Diploma Legal:

“Art. 18. Diz-se o crime:

78. BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2001. p. 103.

79. ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELL José Henrique. Manual de direito penal bra-
stlesro. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2001. p. 522-523.

80. PIERANGELLI, José¢ Henrique. Cédigos Penais do Brasil: evolugdo histérica. 2. ed. Sio Pau-
lo: Ed. RT,2001. p.87.
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Crime doloso

(..

11 - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de pro-
duzi-lo;

Crime culposo

()

11 - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Parigrafo dnico. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser puni-
do por fato previsto como crime, senio quando o pratica dolosamente.

Agravagio pelo resultado

Art. 19. Pelo resultado que agrava especialmente a pena, s6 responde o
agente que o houver causado a0 menos culposamente”.

Raiil Cervini, ao propor processos de descriminalizagio de diversas con-
dutas, acertadamente, com base no principio da culpabilidade no Estado Demo-
critico de Direito, prevé a retirada dos textos penais das figuras de responsabili-
dade objetiva, dos delitos qualificados pelo resultado, cuja agravagio da pena
decorra da mera causagio de um resultado mais grave sem que haja dolo ou culpa,
e dos crimes de perigo abstrato.”!

Quanto ao segundo nivel do principio da culpabilidade, Zaffaroni reco-
nhece centrar-se sobre a base antropolégica, pois, ao prever que “ndo hd penase a
conduta nio for reprovivel ao autor”, o que se pretende € a afirmagio do homem
como ente capaz de autodeterminar-se.®

O principio da culpabilidade possui amparo na Constituigio brasileira
mediante os principios dadignidade da pessoa humana (art. 1.2,11I),da prevaléncia

dos direitos humanos (art. 4.9, IT), da personalidade da responsabilidade penal

81. CERVINI, Radl. Os processos de descriminalizagdo. 2.ed. rev. Trad. brasileira de Eliana Gran-~
ja et al. Sao Paulo: Ed. RT, 2002. p. 150-153.

82. ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 607.
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(art. 5.2, XLV), da individualizagio da pena (art. 5.2, XLVI), da presungio da
inocéncia (art. 5.2, LVII) e da igualdade (art. 5.°, capuz).

No tocante a dignidade da pessoa humana, consagra a Carta Magna, como
um dos principios que fundamenta o préprio Estado Democritico de Direito,
razio pela qual deve-se tomar o homem como fundamento da ordem juridica e
ndo o inverso.

O texto constitucional € expresso quanto a incorporagio de outros di-
reitos e garantias previstos em tratados assinados pelo Brasil (art. 5., § 2.9),
como, por exemplo o Pacto de San Jose da Costa Rica (Dec. 678,de 06.11.1992),
o qual prevé em seu art. 8., item 2 que: “Toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nio se comprove legalmente
sua culpa”.

Destaca-se a exposi¢io de Ferrajoli: “O principio da culpabilidade serve
para evitar os paralogismos, tanto o determinista, que desvincula o fato deli-
tuoso da culpabilidade, quanto o indeterminista, que afasta a culpabilidade do

fato delituoso”.®

3.5.2 Ciiticas ao conceito funcional de culpabilidade

Sintetizando as principais exposi¢des de Jakobs quanto a culpabilidade,
tem-se a defesa do injusto como mero conceito auxiliar da imputagio, a qual s6 se
completa com a culpabilidade, definida como déficit de motivagio conforme o
direito. Adequada a critica de Schiinemann acerca do circulo vicioso do pensa-
mento jakobiano: aimputagio se explica pela culpabilidade e vice-versa, sendo as

verdadeiras decisdes tomadas de modo puramente decisionista.®

83. FERRAJOLI, Luigi. Direito erazdo: teoriado garantismo penal. Trad. brasileira de Ana Paula
Zomer et al. Sao Paulo: Ed. RT, 2002. p. 398.

84. SCHUNEMANN, Bernd. “Consideraciones criticas sobre la situacién espiritual de la
ciencia juridico-penal alemana”. Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal, vol. 1-2, p. 39,
Buenos Aires: Ad Hoc, abr. 1996.
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Prosseguindo, o mestre de Bonn pensa que a culpabilidade existe para
realizar uma fungdo: a manutengio das expectativas normativas, sendo que o jui-
zo de culpabilidade sobre alguém que praticou uma conduta baseia-se em aspec-
tos objetivos (papéis) e ndo aspectos internos, individuais. Outra restrigo a ser
feita é quanto a defesa da pena como medida da culpabilidade e ndo a culpabili-
dade como limitago da pena, como propde o principio democrético da culpabi-
lidade. Ha insergao da conduta no sistema dentro da relagio input (conduta proi-
bida) e outpus (resposta punitiva).®®

A ética de Jakobs desloca a discussio do conflito na sociedade para uma
simplificagdo, baseada na sua neutralizagio, com o propésito de manutengio
do status quo: parte-se da necessidade de se assegurarem as expectativas cogni-
tivas, da defini¢do da culpabilidade como déficit de motivagio conforme ao
direito e da defesa da autoconfirmagio da norma pela pena. Nas palavras de
Heitor Costa Junior: “Trata-se, assim, de uma forma de controle social que ndo
permite a contestagio e preserva integralmente o sistema, tendo-o como per-
teito, justo e imutavel” %

Com tal objetivo, tal teoria combina fundamentos doutrindrios de Hegel
(individuo s6 existe a partir do Estado e ndo o contrério; pena visa a restauragio
do direito), de Durkheim (sociedade sem conflitos, criminoso em desacordo
com o status quo) e de Luhmann (o homem é mero sistema fisico-psiquico, o
papel do direito é simbélico, visa a estabilizar expectativas normativas, ou seja,
dirigido ao futuro).

Alessandro Baratta conclui que a teoria de Jakobs nada mais é do que uma

tentativa tecnocrdtica de dar uma nova fundamentago a pena e de proteger o sis-

85. CERVINI, Radl; TAVARES, Juarez. Principios de cooperagio judicial internacional no proto-
colo do Mercosul. S3o Paulo: Ed. RT, 2000. p. 190.

86. COSTAJUNIOR, Heitor. “Critica alegitimidade do direito penal funcionalista”. Discursos
sediciosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Freitas Bastos e Instituto Carioca de
Criminologia, 2000. n. 9-10, p. 43-57, 100.

228 RBCCRIM 51 - 2004




Critica ao conceito funcional de culpabilidade de Jakobs

tema penal da profunda crise que enfrenta, com o fito de reproduzir ideolégica e
materialmente as relagdes sociais existentes.

Tal teoria insere-se no contexto de globaliza¢io j4 mencionado, pelo qual
é cada vez mais freqiiente a defesa de um direito penal de maior eficicia em detri-
mento de direitos e garantias individuais.

Uma breve anilise do principio da culpabilidade num Estado Democra-
tico de Direito demonstra a incompatibilidade da subsisténcia do conceito fun-
cional de culpabilidade.

A culpabilidade funcional ¢ meramente instrumental, eis que propde tao-
somente a afirmagio de que o individuo agiu deslealmente ao direito, a fim de
assegurar que seja mantida a estabilidade da norma. Nio se refere a um sujeito
concretamente determinado, pois nio leva em conta os aspectos individuais, in-
ternos do autor da infragfo A norma, mas sim o juizo social objetivo de falta de
fidelidade ao ordenamento juridico e nio os processos psiquicos.

Nas precisas colocagoes de Zaffaroni, hd uma tentativa extrema de esva-
ziar o conceito de culpabilidade como é conhecido em seu sentido corrente, para
atender 4 suposta necessidade de auto-estabilizagio do sistema, o que significa
dizer que se dirige ao futuro, o que abre espago a arbitrariedade judicial (estatal).®®

Em primeiro lugar, a culpabilidade deve considerar o homem como pes-
soa e ndo como mero sistema fisico-psiquico. A negacio do caréter antropolégi-
co da conduta resvala nas mesmas conseqiiéncias da Escola Positiva, cujo objeto
de estudo era o homem delingiiente.

Como adequadamente analisa Hassemer, h4 um retrocesso as concep-

¢des jd superadas da filosofia do direito penal e das teorias politico-criminais

87. BARATTA, Alessandro. Integracién-prevencién: una nueva fundamentacién de la pena
dentro de la teoria sistémica. Doctrina penal -~ Teoria y practica en las ciencias penales. Bue-

nos Aires: De Palma, 1985. n. 29-32, p. 15 ¢ 21.

88. ZAFFARONI, Eugenio Raul. “El debate conceptual de la culpabilidad como disolucién
discursiva”. Revista de Derecho Penal 11/62-63, Montevidéu: [s.n.], 2000.
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que viam no delinqgiiente um infrator da norma, um “estranho” que precisava
ser isolado.®

Em segundo lugar, o homem deve ser tomado como fundamento da or-
dem juridica, no podendo ser sua dignidade anulada para afirmar aquela. Por-
tanto, nio ¢ o homem que existe para garantir a norma, mas, ao revés, a ordem
juridica existe em razdo da pessoa. Em sintese, 0 homem € o fim e nio o instru-
mento, 0 meio.

Pertinente, por isso, a obje¢do no tocante a questio do conceito funcional
de culpabilidade depender da prevengio positiva da pena, eis que o resultado é
um circulo vicioso, no qual o sujeito é instrumentalizado: a culpabilidade depen-
de da pena, que confirma a norma, e vice-versa. Conseqiientemente, pode-se res-
valar num incremento do poder punitivo, mormente, da aplicagio mais freqiien-
te das penas privativas de liberdade.

Contririo a tal proposicio, Bustos Ramirez enuncia o principio da
indemnidade, oriundo do principio da dignidade da pessoa humana, pelo qual a
pessoa ndo pode ser instrumentalizada pela sangfo, isto ¢, ndo pode ser concebi-
da como meio.*

Na defesa de um Estado Democritico de Direito, Hassemer expde:*!

“Penas sem responsabilidade individual,cominagGes de penas sem um bem
juridico palpével, conseqiiéncias penais sem um padrio de proporcionalidade
normativo e condenagdes sem auténticos direitos do condenado sio vedadas em

qualquer direito penal, independentemente das exigéncias de modernizagio”.

89. HASSEMER, Winfried. E/ destino de los derechos del ciudadano en un derecho penal “eficaz”.
Disponivel em: <http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2008/hassemer08.htm>. Acesso
em: 2 jan. 2002.

90. BUSTOS RAMIREZ, Juan. Principios fundamentales de un derecho penal demaocrdtico. Dis-
ponivel em: <http://www.cienciaspenales.org/REVISTAS%2008/Bustos08.htm>. Acesso em:
8 out. 2002.

91. HASSEMER, Winfried. “Histéria dasidéias penais na Alemanha do pés-guerra”. RBCCrim
6/36-71, Sao Paulo: Ed. RT, 1994.
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Na verdade, o funcionalismo radical é um esfor¢o teérico que pretende
fundamentar um direito penal simbélico, contra o qual hd de se reagir. Na bri-
thante explanagio de Bourdieu:*

“O poder simbélico como poder de constituir o dado pela enunciagio, de
fazer ver e fazer crer, de confirmar ou de transformar a visio do mundo e, deste
modo, a agio sobre o mundo, portanto o mundo; poder quase migico que permi-
te o equivalente daquilo que é obtido pela forga (fisica ou econdmica), gragas ao
efeito especifico de mobilizagio, s6 se exerce se for reconhecido, quer dizer, ig-

norado como arbitririo”.

4. Conclusées

No presente trabalho, o objeto do estudo foi o conceito funcional de cul-
pabilidade de Giinther Jakobs, apresentando-se o contexto histérico e discurso
penais atuais, bem como os fundamentos doutrindrios que o inspiraram a elabo-
ragio de sua teoria, mormente no que tange o conceito funcional de culpabilida-
de. Em seguida, foram feitas as criticas pertinentes ao conceito com vistas ao prin-
cipio da culpabilidade num Estado Democritico de Direito, para em seguida,
anunciar uma opgio democrética.

Tem-se como contexto atual a globalizaggo, caracterizada por concentra-
¢io econdmica e desemprego estrutural, em que ha franca diminuigdo do Estado
Social, com conseqiiéncias negativas para o direito penal, j4 que o discurso atual
¢ de mais puni¢io em detrimento das garantias individuais;

Foram analisados os dados gerais da teoria de Jakobs: o direito cumpre a
fungio de garantir a constituigio da sociedade, razdo pela qual os conceitos juri-
dico-penais devem ser renormatizados, a visio da sociedade como mero contex-

to de comunicagio, as normas juridicas como suas estruturas, énfase na defesa da

92. BOURDIEU, Pierre. Opodersimbolico.2.ed. Trad. portuguesa de Fernando Thomaz. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 1998. p. 14.
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estabilidade normativa e néo dos bens juridicos, como o faz a doutrina tradicio-
nal. Alude ao portador do papel, que é o feixe de competéncias de cada um em
determinado contexto e desprezo ao sujeito, por entender que numa sociedade
complexa sio cada vez mais constantes os contatos anénimos. Adota um
supraconceito de conduta, cujo cerne est4 naevitabilidade,sendo o dolo e a culpa
meras manifestagdes dessa. O injusto, definido como comportamento tipico evi-
tavel ndo justificivel é mero conceito auxiliar do sistema global da imputagio, que
s6 se completa com a culpabilidade.

Quanto ao conceito funcional de culpabilidade, Jakobs defende-o como
déficit de fidelidade ao direito (defeito volitivo), cujo juizo se faz de forma obje-
tiva, ou seja, ndo considera as questdes individuais do autor da conduta. A fungio
da culpabilidade, para ele, é definir a motivagio do autor contriria ao direito como
motivo do conflito, com o fito de castigi-lo. O tipo total de culpabilidade é o
conjunto de elementos que servem para a determinagio da deslealdade do autor
com o direito (tipo de culpabilidade) acrescido do tipo de exculpagio (inexisténcia
de causas de inexigibilidade). Nio é importante o livre-arbitrio, mas sim a liber-
dade de auto-administragio. A culpabilidade é concebida para fundamentar a
necessidade de punir para confirmar a obrigatoriedade da norma. Destarte, a fun-
¢io da pena é preventivo-geral positiva, restauragio da configuragio normativa
da sociedade, a permanéncia dessa sem modificagdes.

Tal conceito de culpabilidade revela-se incompativel com o principio da
culpabilidade num Estado Democratico de Direito por se fixar em critérios obje-
tivos (papéis) e negar os aspectos individuais do autor da conduta. Nio h4 visdo
da culpabilidade como limitagio da pena, mas o reverso: a pena como medida da
culpabilidade. Na verdade, a construgio teérica, em que nio hé conflitos reais,
visa a manutengio do sfafus quo, a proteger materialmente as relagdes sociais exis-
tentes no contexto atual de globalizacio.

A principal objegdo do conceito funcional de culpabilidade é a sua des-
consideragio ao homem como pessoa, negagio que resulta nas mesmas conse-

qiiéncias da Escola Positiva, que via no homem delinqiiente um ser diferente.
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Ao tomar a ordem juridica como preponderante, como aquilo que deve ser pre-
servado, em detrimento do homem, ocorre a sua instrumentalizagio, que deve
ser combatida tendo em vista o principio da dignidade humana, que coloca o
homem como fundamento daquela. A conseqiiéncia pritica da instrumentali-
zagdo do homem pode ser o incremento do poder punitivo, principalmente a
maior aplicagio de penas privativas de liberdade. Em refutagio a isso, deve-se
enunciar o principio da indemnidade, decorrente do principio da dignidade da
pessoa humana, pelo qual 0 homem nio pode ser instrumentalizado pela san-

¢do, nio pode ser visto como meio.
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A identifica¢io humana
por DNA pode substituir
a identifica¢do humana
por impressao digital?
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Sumirio: 1. Introdugio: 1.1 Papiloscopia; 1.2 O DNA - 2. Objetivo - 3.
Metodologia — 4. Resultados — 5. Discussdo — 6. Conclusio.

Resumo: Ojetivo— Relatar a evolugio e o estigio atual dos métodos de iden-
tificagdo criminal, como meios de investigagio e provas em juizo, com especial
énfase aos papiloscépicos e por DNA, nos aspectos histérico, de confiabilidade,
praticidade e custos.

Meétodo— Aspectos priticos, estatisticos e legais sio analisados mediante compa-
ragio com a literatura internacional e com observagoes realizadas durante as ativida-
des desenvolvidas na Policia Técnica do Distrito Federal, mais precisamente com o
acompanhamento dos trabalhos investigativos das delegacias do Distrito Federal, do
Instituto de Identificagio e do Instituto de Pesquisas de DNA Forense em Brasilia.
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Resultados — Ao se comparar a identificagiao humana por DNA e por im-
pressio papiloscépica, verificamos que na nossa realidade, ambos tém valor para
a policia e podem ser utilizados com muita eficiéncia na elucidagio de crimes,
de maneira complementar, apesar da diferenga de um século de existéncia entre
os dois métodos.

Conclusées — A identifica¢do criminal vem sendo amplamente discutida mas
insuficientemente analisada por técnicos da drea. Os gestores que decidem poli-
ticas de seguranga publica precisam de informagoes solidas e relevantes para rea-
lizagdo de programas que estabelecam relagdes custo-beneficio aceitdveis na drea
de criminologia. As autoridades que aplicam o resultado destas identificacdes
humanas, delegados, magistrados e promotores, além dos advogados defensores
precisam ter uma visio geral destes métodos.

Palavras-chave: identificagio humana; papiloscopia; DNA; ciéncias fo-

renses.

1. Introdugio

Aidentifica¢io humana pelo método datiloscépico ou, mais precisamente,
papiloscépicoeaidentificagio humana por DNA sio atualmente os dois métodos
mais utilizados no mundo inteiro pela policia, para identificagio humana.! Os
avangos técnicos que possibilitarama utilizagio destes dois métodos, considerados
verdadeiras revoluges para a investigagdo policial, ocorreram respectivamente
no final do antepeniltimo e do ltimo séculos terminados.

Existem duas questdes bésicas na identificagio humana criminal que os
sistenas adotados devem responder: 1. Quem ¢ esta pessoa? e 2. Esta pessoa estd

relacionada com aquele crime?

1. ROWE, W “Foundingeditorial - Forensics and the scientificworld”. Scientific World Journal,
1(10):605-608, 30 oct. 2001.

238 RBCCRIM 51 - 2004




A identificagdio humana por DNA pode substituir a impressdo digital?
1.1 Papiloscopia

Trabalhos do geneticista inglés Galton na segunda metade do século
XIX e do croata radicado na Argentina Vucetich no final do século XIX
demonstraram que as marcas naturais formadas pelas papilas dérmicas,
especialmente nas faces internas das pontas dos dedos das maos, sdo Gnicas
para cada ser humano, ndo havendo duas pessoas que apresentam marcas
iguais. As marcas papilares surgem ao redor do sexto més de vida intra-uterina,
sdo perenes, invaridveis do nascimento até a morte. A pesquisa de impressdes
digitais é a maneira ideal de relacionar a presenca de uma pessoa a superficies
de um lugar determinado ou a um objeto manipulado.

Os pesquisadores criaram um sistema de analise dos desenhos formados
por linhas papilares, que tornou possivel a classificagio e o arquivamento
sistematizado de impressdes digitais, propiciando uma répida busca das figuras
arquivadas e eficientes comparagoes com os novos padrdes colhidos. A eficiéncia,
afacilidade, a confiabilidade e o baixo custo do método datiloscépico provocaram
a rapida expansio da utilizagdo da papiloscopia no inicio do século XX.
Praticamente todos os paises determinaram a identificagio por impressoes
digitais de toda a populagdo carceriria e dos envolvidos em fatos criminosos.

A papiloscopia vem paulatinamente agregando conhecimentos cientificos.
Progressos realmente foram realizados com a instalagdo de laboratérios fisico-
quimicos em alguns institutos de identificagio. Atualmente sio disponiveis uma
série de métodos para obtengio de impressdes digitais latentes em diversos tipos
de materiais e de cadaveres.?

As atividades da Divisio de Identificagio e Ciéncia Forense da Policia de
Israel sugerem uma profunda reflexio e ensinamento para os técnicos das policias

de todo 0 mundo. Este pais possui a maior experiéncia mundial na identificagio

2. SODHI,G.S,;KAUR,].“Powder method fordetecting latent fingerprints: areview”. Forensic
8ci. Int., 120(3):172-176, 1 sep. 2001.
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de terroristas suicidas, que amarram explosivos ao redor do corpo e deflagram
explosdes em onibus e outros locais.®

O médico policial israelense Kahala (2001) afirma que aanilise deimpressaes
digitais € o método de identificagio mais amplamente utilizado em todo o mundo,
embora concorde que a obtengio de impressdes de cadédver nem sempre seja ficil,
especialmente se hd decomposi¢io, mumificacio, ou queimaduras.*

No Brasil,aidentificagio papiloscépica desenvolveu-se muito cedo, talvez pela
proximidade coma Argentina,considerada o grande péloirradiador desta metodologia.
Logo no inicio do século passado, em 1903, foi criado na Policia da Capital Federal
no Rio deJaneiro um servigo deidentificagdo criminal, com a finalidade de identificar
criminosos pelo método datiloscépico. Os servigos de identificagio criminal nas
policias foram implantados em seguida nos principais Estados brasileiros, ainda no
inicio do século XX. Sdo Paulo (1907), Minas Gerais (1906), Pernambuco (1909),
Bahia (1910) e Rio Grande do Sul logo adotaram o método.

A técnica datiloscépica é tio boa, confidvel, pritica e barata que atendia a
necessidade de evitar fraude na identificacdo civil dos brasileiros, feita até entio
apenas por simples certiddes. Foi criado na década de 1930, no Brasil, o Instituto
Nacional de Identificagio que visava emitir carteiras de identidade para os
brasileiros, baseadas no sistema datiloscépico. Até hoje, a carteira de identidade
¢ o principal documento civil dos cidadéos brasileiros, mas atualmente é emitida

por 6rgdos da 4rea de seguranga dos Estados.
1.2 ODNA

A segunda revolugio na investigagio policial visando 2 identificagio

humana ocorreu com a analise de DNA (4cido desoxirribonucléico). O material

3. KAHANA,T,;FREUNDM.; HISS].“Suicidal terrorist bombings in Israel - Identification
of human remains”. J. Forensic Sci., 42(2):260-264, mar. 1997.

4. KAHANA,T;GRANDE,A;TANCREDI,D.M;;PENALVER,]; HISS,].“Fingerprinting
the deceased: traditional and new techniques”. J. Forensic Sci., 46(4):908-912, jul. 2001.

240 RBCCRIM 51 - 2004




A identificagio humana por DNA pode substituir a impressio digital?

biolégico formado pelo DNA presente no nicleode quase todas as células de todos
0s seres vivos apresenta caracteristicas que tornam possivel a identifica¢io
individual. Os métodos de biologia molecular aliados aos conhecimentos de
genética propiciaram relacionar uma amostra biolGgica colhida na cena do crime
com pessoas que estiveram presentes ou que de alguma forma apresentam relagio
com objetos encontrados no local do crime.’

Ainvengio da PCR (reagio em cadeia de polimerase) por Mullis em 1985
possibilitou a amplia¢io e reprodugio de uma infima quantidade de fragmento
de uma molécula do DNA de uma unica célula e a obtengio de quantidade
necessdria para analise quimica comparativa com o DNA colhido do suspeito. A
descoberta por Alec Jeffreys, também em 1985, das repetigdes em tandem no
genoma foi outro marco importante. Em 1986, no condado de Leichester, na
Inglaterra, um acusado de crime foi inocentado pela primeira vez na histéria
utilizando-se da andlise comparativa de DNA.

Apo6s a era DNA, amostras de sangue, saliva, pélo, esperma, pele, urina,
placentae outras secregbes encontradas na cena do crime passaram aser evidéncias

contundentes e instrumento de prova nos tribunais.®

2. Objetivo

O propésito deste estudo é relatar e analisar a evolugio e o estigio atual
do sistema de identificagdo humana por datiloscopia (ou papiloscopia) para
fins civeis, na emissio de carteira de identidade e criminais, como meios de
investigagio e provas em juizo, nos aspectos histérico, de confiabilidade,
praticidade, aplicabilidade ¢ custos e compari-lo com a metodologia de

identificagdo humana por DNA.

5. CECCALDI,P.F.“100 years of identification (from man to his genome)”. Bull Acad. Natl.
Med., 173(7):835-840, discussion 841-843, oct. 1989.

6. BOREM, A. et al. “DNA e direito”. Biotecnologia, Ciéncia e Desenvolvimento 22:42-44,
set.-out. 2001.
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3. Metodologia

O estudo é descritivo e documental. Os dados atinentes 2 produtividade
e custos foram extraidos de relatérios estatisticos disponibilizados paraa Divisao
de Planejamento Estatistico e Operacional (DEPO) do Departamento de
Atividades Especiais (DEPATE) da Policia Civil do Distrito Federal (PCDF).
Estes dados sdo de dominio publico e constam dos relatérios trimestrais de
atividades relativas a seguranga publica, conforme exigéncia contida no Decreto
Distrital 17.388, de 28.05.1996, que determina a publicagio no Didrio Oficial
do Dastrito Federal.

Os valores de produtividade e os custos foram obtidos por meio de calculos
de média aritmética simples arredondadas para valores inteiros, levando-se em
consideragio dados acumulados nos Gltimos 12 meses. Os dados histéricos e
atinentes a 6rgios fora do Distrito Federal foram obtidos em literatura e por sies

de Internet, referenciados.

4. Resultados

O Instituto de Identificagio em Brasilia realiza mensalmente em média
14.000 emissdes de carteiras de identidade, 1.350 identifica¢oes de detidos, 130
laudos papiloscépicos, 3.000 coletas de fragmentos em veiculos furtados, 2.200
coletas de fragmentos em locais diferentes, 3.500 identificagbes para acesso de
visitantes em presidios, além de outras atividades.

O gasto de material  basicamente de tinta, papel, pé negro, plastico adesivo
e combustivel de viaturas, ouseja, se gasta relativamente muito pouco cominsumos
para papiloscopia. Neste setor trabalham aproximadamente 500 servidores. O
tempo médio de pesquisa papiloscépica nos arquivos deste Instituto pode variar

de minutos a poucas horas.-

242 RBCCRIM 51 - 2004




A identificagdo humana por DNA pode substituir a impressio digital?

Tabela I - Comparagio entre métodos: DNA e papiloscopia

Parametro

Papiloscopia

DNA

Custo médio por identificagio
rotina (apenas com material gasto)

Centavos

R$ 320,00

Tempo médio de pesquisa

laboratorial

Minutos ou poucas horas

Sete dias (sem seqiienciador
automatico), dois dias (com)

Possibilidade de automagio Quase total com o AFIS | Parcial com seqiienciador
Tempo de existéncia no Brasil Um século Sete anos
Percentagem de inquéritos em

ue se fez necessirio laudo
dues ; 13% Menos que 2%
relacionando o autor 2 cena
do crime*
Possibilidade de ligagdo via . .

B35 Sim Sim

Internet a outros bancos de dados
Necessidade de aparelhos que Processadores e Software | Analisadores e
empregam alta tecnologia (AFIS) seqiienciadores

Identificados criminalmente na

PCDF (banco de dados)

Identificados civilmente na PCDF
(banco de dados)

33.600 pessoas 1.800 pessoas

2.600.000 pessoas 2.300 pessoas

Tempo médio de formagio

. . Dois anos
especifica de técnicos habilitados

Seis meses

* A identificagio criminal papiloscopica ¢é realizada em todas as pessoas detidas no
Distrito Federal.

Além da emissdo de laudos papiloscépicos, entre outras aplicagdes atuais

da papiloscopia no trabalho policial, destacam-se a identificagioum aumde todos
os detidos, logo ap6s a detengio e a identificagio papiloscépica para acesso de
visitantes ao sistema prisional.

O Instituto de Pesquisa de DNA Forense em Brasilia realiza em média
mensalmente 200 extragées de DNA de amostras criminais e emite 20 laudos
periciais criminais. O custo mensal estimado é de R$ 65.000,00 somente com
reagentes ¢ demais insumos. Neste setor trabalham atualmente 19 servidores. O

tempo médio para anilise de um caso de DNA neste laboratério € de sete dias.
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Com a aquisigio de um seqiienciador automitico de DNA espera-se reduzir o
tempo para dois dias. Ao longo de sete anos de atividade, o Instituto de Pesquisas
de DNA Forense criou um banco de dados com mais de 4.000 perfis genéticos.

O prego dos insumos para andlise de DNA estd diminuindo com o passar
do tempo, mas mesmo assim, atualmente, o custo com reagentes gastos nas analises
ainda ¢ proporcionalmente muito alto. Por exemplo em um tinico caso necessirio
para extragio de DNA de material dsseo, o gasto pode ainda ser superior a R§

10.000,00, apenas com reagentes.

5. Discussao

Poucos paises adotaram a identificagio papiloscépica como método de
identifica¢fio no criminal para toda a populagio. Neste aspecto, o Brasil é uma
exce¢do. A maioria dos paises europeus nio adotou a carteira de identidade
baseada no método papiloscépico, por virios motivos, entre eles o argumento
de cerceamento de liberdades individuais provocado por arquivamento em banco
de dados governamental de uma marca pessoal. Outro motivo aventado seria a
dificuldade pratica e real do método, quando aplicado para grandes populagaes,
especialmente quando se utiliza arquivo manual nio informatizado. Nos paises
europeus, por serem muito menores e porque haviam fronteiras muito bem
controladas no inicio do século XX, a implantagio de carteira de identidade
nio ocorreu, talvez porque nio facilitaria tanto as investigagdes criminais. Na
Europa, nesta época, o passaporte jd era muito utilizado como documento de
identificagio e servia também como controle de movimentagio pelas fronteiras.

Na realidade, existem sérias limitagdes no método papiloscépico nio
informatizado, que demonstram que a pesquisa de fragmentos de digitais em
bancos de dados com namero superior a 100.000 fichas é invidvel.

Nos Estados Unidos a carteira de identidade para toda a populagio do

pais, baseada no método papiloscépico também nido foi instituida, embora a
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identificagio criminal norte-americana seja baseada na papiloscopia desde 1903,
quando substituiu o método antropométrico de Berthillon. Apés o célebre caso da
Penitencidria Federal Leavenworth, onde duas pessoas negras muito semelhantes
e com as mesmas medidas antropométricas, com os nomes de Willian West e Will
West respectivamente, foram confundidos, a papiloscopia foi implantada com
método de identificagdo criminal por lei federal.

Neste pais, embora nio haja a oficializagio da datiloscopia como
método de identificacio da populagio, o FBI, Federal Bureau of Investigation,
possui um arquivo de bancos de dados de 200.000.000 fichas de impressoes
digitais decadactilares, colecionado ao longo de cerca de um século. Na década
de 1980, o FBI mantinha cerca de 3.000 funciondrios trabalhando em
pesquisas no seu banco de dados de impressées digitais, mas reduziu para cerca
de 300 funciondrios atualmente, devido 2 automagio e informatizacio das
andlises. Toda e qualquer pessoa envolvida em ocorréncia policial nos Estados
Unidos pode ter coletadas suas impressdes digitais. A lei federal norte-
americana estabelece que qualquer candidato a servigo publico civil ou militar
deve fornecer suas impressoes digitais para investigagdo.

A policia de praticamente todos os condados americanos possui terminais
do sistema de identificagio papiloscépico criminal nacional informatizado. Este
sisterna permite o répido confronto de fragmentos colhidos e identificagio de
criminosos.’

Para as Secretarias de Seguranga Publica e basicamente para a policia
brasileira, interessada no arquivo criminal dos bancos de dados de impressoes
digitais para fins de investigagdo, restou a tarefa de emissdo das carteiras de
identidade, porque a posse € o acesso rapido ao acervo sio fundamentais para a

investigac¢io criminal. O mais importante para a policia é que na cena do crime,

7. WADE, C. etal. Handbook of forensic services.U.S. Department of Justice; Federal Bureau of
Investigation. 1999. Disponivel em: <www.fbi.gov.>. Acesso em: 20 ago. 2003.
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as impressoes digitais deixadas sejam colhidas ¢ a identificacio de pessoas que
estiveram presentes no local ou que estejam envolvidas criminalmente possa ser
realizada. Esta correlagio é realizada por meio doslaudos periciais papiloscépicos.

O sistema datiloscépico apresenta nuangas € um entre 0s principais
problemas ¢ a inexisténcia de um arquivo civil dnico nacional. A Policia Federal
possui um arquivo criminal nacional quase completo, embora para fornecer
informagdes, ela trabalhe tanto com a identificagio onomistica (pelo nome da
pessoa) quanto com identificagio pelas impressoes digitais. O Instituto Nacional
de Identificacio, 6rgio da Policia Federal, viabiliza este servigo chamado Sistema
Nacional de Informag¢ées Criminais (SINIC).®

O sistema de identificagio papiloscépica, utilizado pela maioria dos
Estados no Brasil, atualmente estd desvirtuado. A legislacio atual permite a cada
Estado emitir, para qualquer pessoa, uma carteira de identidade vilida em todo o
territério nacional e qualquer pessoa pode teruma ou vérias carteiras de identidade
emitida em diversos Estados. O requisito para obtengio da carteira de identidade
¢ a apresentagio de uma certiddo de nascimento ou casamento a0s institutos de
identificagdo. Se os dados constantes nas certiddes apresentadas ndo sio reais ou se
o portador da certidio nio é o proprio, ocorre erro de identificagio. A inica maneira
de evitar este erro é a conferéncia das impressdes digitais colhidas no momento da
identificagio com as do arquivo de impressdes, conforme preconiza a lei.’

Alguns dos Estados brasileiros nio possuem sequer um arquivo de
impressoes digitais organizado com qualquer critério e, o que € pior, emitem
carteiras de identidade sem lastro, sem consulta prévia a seus préprios arquivos,
sem sequer verificar se aquela pessoa ja nio foi identificada com outro nome. Em
certos lugares, existe a temerdria expedi¢do de carteira de identidade “na hora”.

Deste modo, nestes Estados, pessoas que possuem mandado judicial de prisio,

8. Ministério da Justica, Departamento de Policia Federal. Instituto Nacional de Identificacao.
Disponivel em: <www.dpf.gov.br/homepagelni.html>. Acesso em: 11 nov. 2003.

9. BRASIL, Lei Federal 7.116, dezembro de 1983.
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recebem de 6rgios de seguranga documentos vélidos com nomes alterados, em
vez de receberem voz de prisdo. Este ¢ um dos motivos pelo qual os notérios
criminosos possuem virias identificagbes com varios nomes diferentes. Também
é muito comum fraudes no sistema previdencidrio em decorréncia de falta de rigor
na emissio de carteiras de identidade por 6rgios oficiais.

A Policia Civil do Distrito Federal (PCDF) nio tem acesso rapido ao
arquivo datiloscépico de qualquer outro Estado, porque os bancos de dados
estaduais das policias brasileiras nio estdo interligados eletronicamente. Ao
se desejar saber a identidade de um cadéver ou de um criminoso ainda nio
identificado naquele local, a policia atualmente precisa encaminhar um oficio
aos institutos de identificagio, de Estado por Estado, enviando uma cépia da
amostra de impressio e solicitar uma pesquisa. Mesmo assim certos institutos
de identificagio estaduais respondem laconicamente que nio é possivel realizar
a pesquisa porque nio possuem arquivos em atividade, organizados por
térmulas datiloscépicas. Diariamente circula uma quantidade absurda de
oficios de consulta entre os institutos de identificagdo pelo Brasil e os resultados
nio sdo satisfatérios.

Aidentificagio genética de suspeitos de crime j4 é uma realidade no Brasil,
embora poucas policias estaduais podem efetivamente aplicar a tecnologia da
andlisede DNA. Temos conhecimentoapenas delaboratérios de DNA nas policias
do Distrito Federal, Sio Paulo, Minas Gerais, Parani e Rio Grande do Sul. A
Policia Federal estd construindo em Brasilia um laboratério de DNA, mas vem
utilizando-se do Instituto de Pesquisas de DNA Forense da Policia Civil do
Distrito Federal, para realizagio de exames de DNA, para suas investigagoes e
instrugdo de seus inquéritos.

A utilizagio de andlise de DNA ocorre em um nimero muito pequeno de
investigagGes criminais na realidade. Sio casos muito especificos, em que um autor
ou vitima de crime deixa o material biolégico no local e € necessdria a correlagio

entre vestigio e autor ou vitima. O nimero de casos em que se realiza exame de
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DNA para instrugio processual em Brasilia representa atualmente menos de 2%
dos inquéritos policiais (relagdo aproximada de 20 laudos por 1.050 inquéritos).

Neste inicio de século XX, quando se cogita implantar servigo de anlise
de DNA na policia de cada Estado brasileiro, sdo necessarias duas premissas bdsicas
aserem observadas: a primeira éadisponibilidade de quantidade razodvel de técnicos
com formagio de alto nivel nos quadros das policias, especialmente de profissionais
p6s-graduados em biologia molecular, genética ou biotecnologia e a segunda
premissa ¢ a certeza de continuidade de investimentos que garantam suprimento
de insumos, reagentes e assisténcia técnica para os equipamentos adquiridos.

Nio se pode comparar em complexidade e custos os exames de verificagio
de paternidade por DNA realizados em laboratério comercial coma complexidade
da analise de DNA para fins criminais. 4

O laboratério comercial, que realiza exames de paternidade, é muito mais
simples porque analisa material padronizado e fresco, colhido emgrande quantidade,
processado ou conservado imediatamente, com possibilidade de repetigdo de andlise
quantas vezes forem necessérias. O laboratério de analise criminal de DNA, que
realiza trabalhos com material colhido na cena do crime, analisa material em
quantidade minima, muitas vezes inferior ao limite de acuidade da visdo humana,
degradado, misturado e apodrecido, obtido de locais incomuns, como, por exemplo,
em paredes, solo, instrumentos, armas, pontas de cigarro, latas de cervejaou material
6sseo e vaginal. As metodologias utilizadas na extragio de DNA nos dois casos
obedecem aos mesmos principios, mas sio diferentes.'

Estas duas premissas citadas acima limitam a possibilidade de generalizagio
de utilizagdo atual da tecnologia do DNA pelas policias estaduais brasileiras e
dificultam o trabalho nas policias em que esta técnica j € utilizada. Estas premissas

convergem para o alto custo da andlise de DNA para identificagio humana,

10. SHEN,W.;TAN, T.“Automated biometrics-based personalidentification”. Proc. Natl. Acad.
Sci. USA, 96(20):11065-6, 28 sep. 1999.
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especialmente a voltada para fins criminais. Técnicos de alto nivel capacitados para
trabalhar com DNA sio formados com pelo menos dois anos de estudo de pos-
graduagio e conseqilentemente estes técnicos ndo sio atraidos por baixos salérios.

O Brasil depende fundamentalmente de importagio de reagentes, equi-
pamento e pegas para manutengio dos aparelhos destinados a analise de DNA,
nio s6 para utilizagio nos laboratérios policiais mas principalmente nos cen-
tros de pesquisas. Os produtos utilizados na analise de DNA sio pagos a peso
de délar, enfrentam entraves burocriticos de licitagdes internacionais, tém suas
especificagdes alteradas sem prévio aviso, ao sabor de oportunidades comerciais
e do custo de produgio de empresas cuja geréncia atende a interesses e necessida-
des internacionais e também modificam com o ripido avango tecnolégico.

Ocorre uma répida obsolescéncia dos aparelhos utilizados nesta area e os
investimentos devem ser pesados em termos de capacidade de continuidade de
agoes, demanda quantitativa de exames, possibilidades concretas na utilizagio dos
resultados e tempo médio de vida ttil da aparelhagem. Para a policia deve ser
analisado principalmente o uso efetivo da técnica para elucidagio de crimes. Nio
tem sentido, por exemplo, criar nas policias laboratérios para estudo genético de
paternidade, porque a analise de paternidade atende a fins civeis e ndo criminais
na quase totalidade dos casos.

. A automagio dos bancos de dados com a aplicagio de plataformas infor-
matizadas naandlise dos resultados colhidos dosexames de DNA pode parecer muito
mais simples que a automagio de banco de dados para as impressdes digitais. Um
software simplorio consegue armazenar, processar € comparar os resultados das
analises dos perfis genéticos visando identificagio de pessoas e pode possibilitar o
acesso interinstitucional, inclusive internacional via Internet, baseados no Sistema
CODIS database, possibilitando o intercimbio de informagbes on-/ine.

Plataformas informatizadas bem mais complexas sdo necessarias para
utilizagio na analise de impresses digitais, porque neste caso nio se trata do

simples armazenamento de resultados e sim de processamento comparativo de
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bilhdes de caracteristicas das combinagbes de acidentes provocados pelos
desenhos formados pelas linhas papilares dérmicas. No entanto, se enganam
os que comparam estes dois tipos de automagio, porque se tratam de processos
totalmente diferentes. Enquanto o AFIS realiza realmente o trabalho de anilise
comparativa das digitais, o soffware para DNA baseado no Sistema CODIS
database apenas armazena, interliga e disponibiliza os resultados das analises
de DNA ja realizadas.!!

Softwaresbaseados no Sistema CODIS sio oferecidos gratuitamente pelas
empresas que fornecem insumos para anilise de DNA, desde que se firme contrato
de fidelidade com a empresa. Por outro lado, o custo total atual de aparelhagem,
software e treinamento para automagéo, baseados no Sistema AFIS (Automated
Fingerprint Informatized Sistem) de analise de impressoes digitais, para banco de
dados criminais envolvendo cerca de 200.000 pessoas registradas e possibilitando
a andlise comparativa de dez milhées de fragmentos de impressdes digitais é de
cerca de dois milhoes de délares.

A necessidade de uma resposta muito ripida pelas forcas de seguranga de
Israel depende da identificagio do autor do atentado. Israel investiu em 1999 em
um banco de dados de impressoes digitas informatizado, porque entendeu que
esta era a maneira mais eficiente de atender as suas necessidades, mas ndo deixou
de investir também na identifica¢io humana por DNA, porque acredita no
interdisciplinary approuch para identificagio humana.

No Brasil, alguns insucessos ocorreram na implantagio de sistemas
automatizados de anilise de impressoes digitais, porque foram aplicados softwares
desenvolvidos para identificagio de pessoas paraacessoa locais,como se pudessem
ser aplicados para anélise comparativa de fragmentos com impressdes depositadas

em bancos de dados.

11. SHEN,W,;TAN,T.“Automated biometrics-based personal identification”. Proc. Natl. Acad.
Sci. USA, 96(20):11065-6, 28 sep. 1999.
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6. Conclusio

E preciso refletir sobre o que ¢ melhor para a seguranga publica brasileira
e esperamos ter contribuido para que as pessoas que decidem a maneirade se fazer
seguranga publica conhe¢am detalhes técnicos dadrea. As nagoes devem procurar
seus caminhos de maneira prépria. O mundo enfrenta problemas gravissimos de
seguranga. Estamos numa época em que os avangos tecnolégicos precisam ser
usados para tornar a existéncia humana melhor, inclusive na drea de seguranca.

A maneira de se fazer seguranga publica pode variar de um lugar para
outro. O que pode ser bom para uma instituigio policial pode nio ser tio bom
para outra. Investimentos em um tipo de metodologia pode dar certo em uma
realidade e nio dar certo em outra. Verificamos que o Brasil ¢ um Pais imenso,
com desigualdades regionais importantes.

Tanto a identificagio papiloscépica quanto a por DNA respondem
perfeitamente as duas questdes; quem é a pessoa e se a pessoa estd relacionada
com aquele crime. Para responder 4 questio sobre quem é a pessoa, o método
papiloscépico pode ser mais vantajoso, se aplicado corretamente. Para responder
A questdo se a pessoa estd relacionada com aquele crime, os dois métodos sio muito
uteis, dependendo da situagio.

O mais importante ¢ que a metodologia implantada, seja qual for, seja
corretamente aplicada. Nio é o tipo de sistema de identificagio que é a chave
para osucesso e sim a chave ¢ a maneira com que toda potencialidade do método

é explorada.

Processo Penal 251




3. Crime e Sociedade

Seguranca publica,
policia e violéncia Policial.
Perspectivas diante do
endurecimento penal

Luis Antonio Francisco de Souza

Doutor em Sociologia e Professor do Departamento de
Sociologia e Antropologia da Unesp, campus Marilia.
Foi pesquisador do Nicleo de Estudos da Violéncia—

USP (1998-2003).

Sumdrio: 1. As forgas policiais no Brasil ~ 2. As guardas municipais na
regido metropolitana de Sdo Paulo - 3. Seguranga privada — 4. Proble-
mas e caracteristicas das policias — 5. Violéncia policial — 6. Necessidade
da adogio de politicas sobre o uso da for¢a — 7. Por uma policia demo-
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Resumo: Nos ultimos dez anos, intensificou-se o debate em torno da ques-
tdo da seguranga publica no Brasil. Nas pesquisas de opinido, ela tem ocupado o
segundo lugar nas preocupagdes dos brasileiros, perdendo apenas para o desem-
prego, no rastro do aumento dramético das taxas de criminalidade, sobretudo nos
grandes centros urbanos. O debate tem girado em torno do acirramento da legis-
lagdo penal, de um lado, e do aumento dos efetivos da policia e de gastos com
seguranga, de outro. Uns poucos criticos, provenientes das academias e anterior-

mente engajados na luta pela redemocratizagio do Pais, assinalam a necessidade
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de reformas institucionais mais profundas e de accountability das instituicdes cri-
minais. Para esses ultimos, evidentemente, nova legislacio e investimentos po-
deriam contribuir para uma diminuigio das taxas de crimes e das violagdes dos
direitos humanos. Mas os investimentos deveriam ocorrer paralelamente a
implementacio de uma nova concepeio de policia, de uma nova organizagio
policial e de uma nova forma de atuagio do Poder Judicidrio, valorizando os con-
troles democréticos, a legalidade e a transparéncia. O propésito do presente arti-
go ¢ discutir os dilemas que acompanham as discussoes sobre a seguranga publica
(aumento da taxa de crimes violentos; permanéncia da violéncia policial; ineficé-
cia da Justica Criminal), as propostas de mudangas e reformas e a persisténcia das
dificuldades que védo desde a baixa qualificagio profissional das policias até as
resisténcias dos policiais as modificagbes propostas.

Palavras-chave: seguranca publica; policia; Policia Civil; Policia Militar; vio-

Iéncia policial; efetivo policial.

1. Asforgas policiais no Brasil

As institui¢des policiais — a Policia Federal, a Policia Civil e a Policia Militar
— 580 6rgaos tradicionais do Estado, dedicados 4 aplicagiio da lei e ao controle da
ordem publica. A Policia Federal tem como responsabilidade o combate ao crime
organizado, sobretudo aqueles ligados as fronteiras nacionais: trifico de drogas,
contrabando de armas e mercadorias, trifico de seres humanos, exploragio sexual
de criangas e trabalho escravo, bem como crimes politicos e eleitorais. A Policia
Federal tem presenga em todo o territério nacional, principalmente em portos, ae-
roportos e dreas alfandegirias. A Policia Federal conta com aproximadamente 7 mil
policiais distribuidos em todo o territério nacional. Em seu trabalho conta com o
auxilio da Policia Rodoviiria Federal e das Policias dos Estados da Federagao.

A Policia Civil e a Policia Militar sdo érgdos da Administragdo Piblica

dos Estados. Cada Estado mantém sua prépria policia, seu efetivo e suas politi-
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cas, embora a organizagio dessas decorra de legislagio federal e de preceitos cons-
titucionais. A linha de frente da seguranca dos Estados decorre da agio dessas
duas policias. A Policia Civil é uma policia técnica e judicidria. Ela tem o papel de
investigagdo criminal, de persecugio de criminosos e de detengio proviséria des-
tes enquanto aguardam julgamento. A Policia Civil € uma policia judicidria e sua
atribuigdo principal decorre das disposi¢oes processuais relativas ao inquérito
policial. Ela ¢ distribuida territorialmente em distritos policiais, em cujas sedes,
delegacias de policia, atuam um delegado titular, delegados auxiliares e/ou plan-
tonistas, escrivies, uma equipe de investigadores ¢ carcereiros. E, por certo, uma
equipe restrita, concebida hd muito tempo para dar conta apenas mais de ativida-
des burocriticas do que de atividades investigativas e de relagdes publicas. As
atividades investigativas dependem, em grande parte, de equipes especializa-
das segundo o tipo de crime, adstritas as delegacias seccionais ¢ aos departa-
mentos centralizados. A Policia Civil tem uma organizagio prépria e a elite dos
policiais civis é que determina, em ultima instincia, as estratégias e as agdes dos
seus subordinados. Os delegados de classe especial, mais antigos na carreira,
ocupam os principais cargos, inclusive o cargo de delegado geral de policia. A
Policia Civil tem sua academia de policia e todos os policiais da carreira passam
por um curso de ingresso. Os curso sdo definidos pelos proprios pares € hi uma
fraca participagio de professores estranhos 4 carreira policial na academia. Vin-
culados a Policia Civil, mas com relativa autonomia administrativa, existem a
Superintendéncia da Policia Técnica e o Instituto Médico Legal, a primeira é
responsavel pelas pericias técnicas e o segundo pelos laudos médicos. A Policia
Civil conta com sua corregedoria, que detém autonomia de agdo, mas ¢ com-
posta exclusivamente por policiais de carreira.

A Policia Militar ¢ uma policia administrativa ¢ preventiva. Ela realiza o
policiamento de rua, as intervengdes em desordens, tumultos e em controle nas
manifestagdes publicas e coletivas. A Policia Militar ainda ¢ responsavel pelo ser-

vigo de combate a incéndios, pelos resgates, pelo trabalho de salva-vidas em prai-
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as e represas, pela escolta de presos, pelo policiamento das muralhas de presidios
e pela execugdo de ordens judiciais. A Policia Militar ainda mantém policiamen-
to de trinsito em diversas cidades e nas estradas de rodagem. Ela é uniformizada
e segue uma linha de comando, de hierarquia, de disciplina, de organizagdo e de
formagdo semelhante ao modelo das forcas armadas. Ela estd distribuida geo-
graficamente em batalhGes e companhias e, desde 1999, houve um esfor¢o do
Governo do Estado de Sio Paulo para uniformizar e unificar a distribuigio
geografica das duas policias. Todas as atividades realizadas pela Policia Militar,
tanto de policiamento quanto de gestéo, sdo confiadas a policiais militares reti-
rados de suas préprias fileiras. A Policia Militar ainda néo incluiu em seu szaff’
administrativo, por exemplo, servidores civis, mesmo o atendimento telefoni-
co é feito por um policial formado e preparado para o policiamento. A Policia
Militar de Sdo Paulo € uma organizagio extremamente complexa e relativamente
auto-suficiente. Ela possui seu préprio sistema de comunicagio, suas acade-
mias militares, seus servigos de apoio, sua corregedoria e seu préprio sistema de
investigagdo interna. Para aumentar essas caracteristicas de uma organizagio
quase fechada, o policial militar que comete crimes, exce¢io aos homicidios,
responde 2 Justiga Militar. A face mais discutida da Policia Militar, entretanto,
¢ a chamada Rondas Ostensivas Tobias de Aguiar, a Rota. Ela foi criada para
realizar o policiamento ostensivo, durante o auge da repressio da ditadura, e foi
notdria pelas execugdes sumdrias. Ainda hoje ela é utilizada para o policiamen-
to, principalmente nas regides consideradas mais perigosas e mais vulneraveis.
Grupamentos de elite existem em todos os paises do mundo. O que muda é seu
mandato e a maneira como realizam esse mandato. As tropas de elite devem
atuar em situagdes de conflito, como é o caso do Choque, mas também em situa-
¢bes que exigem maior poder de fogo e maior profissionalismo.

Nos Estados Unidos, as equipes especializadas dao cobertura ao policia-
mento de rua e estdo articuladas a uma rede de informagdes sobre criminalidade.

Elas sio usadas também como apoio as agdes do FBI no combate ao trifico de
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drogas e ao contrabando de armas. As policias de elite sio grupos extremamente
caros e de controle dificil. Em Nova lorque, por exemplo, unidades especiais fa-
zem policiamento noturno nos bairros mais violentos. Elas detém os maiores
indices de letalidade, violéncia e dentncias por parte da comunidade negra. Elas
sio a face menos alardeada do sistema tolerincia zero, implantado pelo ex-Pre-
feito Rudolph Giulliani e seu Chefe de Policia William Bratton. Mas também,
possuem equipamento moderno, computador nos veiculos, coletes 2 prova de bala,
less-than-lethal-weapons e recebem treinamento especializado e permanente.
Nesses grupos foram implantados os primeiros sistemas de controle da atividade
do policial que identificam os problemas: Early Warning Systems e testes de in-
tegridade (Brodeur, 2000 e Bayley, 1994).

No Brasil, parte do tempo é despendida com a discussio sobre efetivos
policiais. O clamor publico decorrente da sensagio de intrangiiilidade social
diante da criminalidade leva a respostas simplistas que se encaminham na dire-
¢do do aumento do efetivo policial, enquanto todos sabem que ainda hd muito
a ser feito em relagdo i formagio e capacitagio dos policiais e em integragio da
informagio e das estratégias de agdo. De toda forma, ¢ importante observar que
o efetivo ndo parece ser um indicador seguro para avaliar a efetividade da agéo
policial. Segundo o quadro abaixo, a regido sudeste do Brasil, que figura como
aquela regido que apresenta os piores indicadores de criminalidade, possui um
efetivo policial que se enquadra perfeitamente dentro dos padrées aceitos pelas
organizagdes internacionais. Ao passo que a regido sul, que apresenta indica-
dores ainda relativamente aceitdveis de crimes, ostenta uma média de policiais
por habitante superior 4 média nacional. Mas os niimeros nio revelam o efetivo
policial que realmente atua nas ruas, ou seja, ndo especifica as fungdes de poli-
ciamento propriamente dito daquelas fun¢des-meio, nas quais hd sempre um
nimero surpreendentemente grande de policiais da ativa. Os nimeros também
nio demonstram a real distribuigio dos policiais no territério, muito menos o

efetivo policial que atua em diferentes periodos do dia e em diferentes dias da
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semana. O acompanhamento dos efetivos policiais, em conjunto com os gastos
realizados na drea de seguranga publica e com os dados criminais podem ser
importante ferramenta de acompanhamento e andlise da real situagio da segu-

ranga publica no Pais.!

Efetivo Policial no Brasil
Segundo Regi6es e Estados selecionados
Novembro de 2001
Policial Civil (1) Policial Militar Total
UFs N | Twa | Hab | | Taxa | Hab | 5 | Taxa | Hab.
st 120 100| o | aobes 22100 | | tohos ESF 10| B0
Brasil 111977 | 66,05 | 1514 | 361.060 | 21296 | 470 | 473.037 | 279,00 | 358

Regido Norte 8062 62,40 1.603 | 30.691 | 237,55 421 38.753 | 299,95 333

Amazonas 958 33,72 2965 6.146 216,34 462 7.104 250,06 400
Pari 2519 | 4070 | 2457 | 12487 | 201,77 | 496 | 15.006 | 24247 | 412
Regido 20027 | 42,00 | 2381 | 93739 | 196,60 | 509 | 113.766 | 238,61 | 419
Alagoas 1237 | 4390 | 2278 | 7552 | 26800 | 373 | 8789 | 31100 | 321
Bahia (2) 5482 | 41,95 | 2384 | 26337 | 201,56 | 49% | 31.819 | 24351 | 411
Ceard 2370 | 31,95 | 3.130 | 11.038 | 14881 | 672 | 13408 | 18076 | 553
Maranhio 1644 | 2916 | 3430 | 6208 | 111,70 | 895 | 7.942 | 140,86 | 710
Paraiba (2) 1440 | 41,90 | 2387 | 7.105 | 206,74 | 484 | 8545 | 248,64 | 402

Pernambuco 4.792 60,57 1651 17.264 | 218,23 458 22,056 | 278,80 359

Piaui (2) 1308 | 4604 | 2172 | 5933 | 20884 | 479 | 7.241 | 254,88 | 392
Rio Grande

RoNarndey | 1086 | 3920 | 2551 | 7105 | 25643 | 390 | 8191 | 29563 | 338
Sergipe 668 | 3754 | 2664 | 5107 | 286,99 | 348 | 5775 | 32453 | 308
Regido 12484 | 9934 | 1.007 | 36.880 | 317,62 | 315 | 49364 | 425,13 | 235

Centro-Oeste

1. Aobservagiopode ser sbvia, mas deve ser feita: o Brasil conta comumsignificativo efetivo de
policiais, mas o que falta a todas essas institui¢oes é um esforgo coordenado, em conjunto com
outros érgdos, para combater o crime organizado (drogas, armas, trafico de pessoas, corrupgio e
lavagem de dinheiro).
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Policial Civil (1) Policial Militar Total
UFs N Taxa | Hab. N Taxa | Hab. N. Taxa Hab.
aios 2951007 |l 2000 por |bslicn| pOr 100 gor
I];)ei(sitel;i;? 5.389 263,76 379 14.951 731,76 137 20.340 995,51 100
Goids 3.660 61,62 1.623 12.799 | 256,24 390 16.459 329,52 303

Mato Grosso 1.840 64,01 1562 4.529 181,29 552 6.369 254,95 392

ﬁagfﬂcmm 1.595 70,79 | 1.413 | 4601 | 221,71 | 451 6.196 | 298556 | 335

IS‘;' C‘*s‘t’e 58.108 | 62,17 | 1.609 | 151.389 | 209,50 | 477 | 209.497 | 289,91 | 345
E:gigm 1980 | 55,19 | 1.812 | 7.854 | 25391 | 394 9.834 | 317,93 | 315
Minas Gerais | 9.016 | 50,35 | 1.986 | 36.580 | 205,10 | 488 | 4559 | 255,65 | 391
Rio de

Janeiro 10.518 73,21 1.366 | 33.301 | 231,78 431 43.819 | 304,99 328

Sdo Paulo (2) | 36.594 64,16 1.559 | 73.654 | 199,25 502 110.248 | 298,24 335

Regiao Sul 13.296 40,76 | 2.453 | 48.361 192,89 518 61.657 | 245,93 407

Parana (2) 4.192 15,07 | 6.638 15501 | 162,18 617 19.693 | 206,03 485

Rio Grande | 5859 | 5756 [ 1737 | 21610 | 212,28 | 471 | 27.469 | 269,84 | 371
do Sul (2)

Santa 3.245 54,75 | 1.826 | 11.250 | 210,94 | 474 14.495 | 271,78 | 368
Catarina (2)

Fonte: Secretarias Estaduais de Seguranga Publica, MJ/SENASP/DECASP/Coordenagio de
Estatisticas ¢ Acompanhamento das Policias, IBGE — Estimativas da Populagio 2001.

1. Incluido o total de servidores dos Institutos de Criminalistica, de Identificagao e Médico Legal.

2. Estados nos quais o Corpo de Bombeiros faz parte do efetivo da Policia Militar. Entretanto,
nesta tabela os nimeros relativos a0 Corpo de Bombeiros foram excluidos, constando de tabela 4
parte.

2. As guardas municipais na regido metropolitana de
Sao Paulo

Nosultimos anos, vem crescendo o efetivo das guardas municipais. Antes
restritas 3s capitais, as guardas estdo se disseminando para cidades médias e pe-
quenas. Elas s3o formadas por policiais fardados e armados que tém como res-

ponsabilidade precipua a preservagio do patriménio piblico e o auxilio em si-
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tuagbes de emergéncia. Elas também fazem a seguranga de prefeitos e seus se-
cretdrios e auxiliam os Municipios no controle de atividades essencialmente ur-
banas, tais como a fiscalizagdo de transporte coletivo, de comércio ambulante e
uso ilegal do solo urbano. Muitas vezes, ndo obstante restrigdo constitucional,
desempenham papel de policia, realizando deteng¢des e encaminhando suspei-
tos as delegacias. Ha dentncias contra as guardas municipais e a experiéncia
recente tem mostrado que é dificil controlar as atividades desses homens
fardados. H4 casos de conflitos abertos entre as guardas e a Policia Militar. Virios
Municipios, sobretudo aqueles pertencentes a regido metropolitana de Sio
Paulo, reunidos no Férum Metropolitano de Seguranga, clamam para que suas
guardas possam ter fungéo de policia e hd projeto de lei no Congresso Nacional
que caminha nesse sentido.

Ao observarmos os dados do quadro abaixo, é possivel verificar que o
efetivo das guardas civis, sobretudo em determinadas cidades, ultrapassa o efe-
tivo de policiais militares, o que aumenta a importincia desse recurso humano
disponivel. Entretanto, nio basta atribuir a esses homens poder de policia, sem
antes articular uma ampla estratégia de seguranca local que inclui, entre outros,
alternativas de policiamento de baixo impacto, policiamento comunitirio, es-
tratégias de integracdo com as demais policias, controle sobre o uso da for¢a e
da arma, controle externo e acompanhamento de efetividade. Ou seja, ndo bas-
ta transformar um grupo de guardas, acostumado a manter uma postura reativa,
para uma postura de enfrentamento do crime, sem antes passar por um longo
processo de profissionalizagdo do efetivo e amadurecimento dos controles de-
mocréticos dos Municipios. Os nimeros apresentados abaixo ainda mostram
que Municipios considerados preocupantes, do ponto de vista da penetragio
do crime, possuem um efetivo policial abaixo do esperado; ou seja, as autorida-
des estaduais devem ser sensiveis na distribui¢do de recursos escassos e na mon-
tagem de estratégias de seguranca, as caracteristicas de cada regido e aos an-

seios da Administragdo municipal e dos municipes.

260 RBCCRIM 51 - 2004



Seguranga piiblica, policia e violéncia policial

Efetivo das Guardas Municipais e da
Policia Militar, Regiso Metropolitana de Sao Paulo

—Margo de 2001
Arujé 29 97 126
Barueri 550 383 933
Biritiba-Mirim - 28 28
Caieiras 29 46 75
Cajamar 70 62 132
Carapicuiba - 232 232
Cotia 159 183 342
Diadema 135 480 615
Embu - 84 84
Embu-Guagu 21 36 57
Ferraz de Vasconcelos 50 81 131
Francisco Morato - 81 81
Franco da Rocha 21 564 585
Guararema - 29 29
Guarulhos 310 1.475 1.785
Itapecerica da Serra 44 241 285
Itapevi 85 92 177
Itaquaquecetuba - 115 115
Jandira 46 45 91
Juquitiba - 25 25
Mairipori - 93 93
Maui 211 353 564
Mogi das Cruzes ~ 657 657
Osasco 332 846 1.178
Pirapora do Bom Jesus - 23 23
Pod 80 75 155
Ribeirdo Pires 70 124 194
Rio Grande da Serra - 18 18
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S 24 24

alesGpolis -
Santa Isabel - 43 43
Santana'de Parnaiba 127 47 174
Santo André 430 1.190 1.620
Sio Bernardo do Campo 410 1.085 1.495
Sdo Caetano do Sul 350 267 610
Sao Lourengo da Serra - 16 16
Sao Paulo 4.163 32.927 37.090
Suzano - 31 311
Taboio da Serra 90 88 178
Vargem Grande Paulista - 37 37

Fonte: Policia Militar, GCMs e Férum Metropolitano.

3. Seguranga privada

O Pais também conta com um verdadeiro exército de segurangas priva-
das. As estimativas giram em torno de 500 mil a trés milhoes de segurangas no
Pais, todos armados e nem todos preparados para desempenhar essa fungio.
Estima-se que, em cada quatro vigilantes, apenas um trabalha em empresa le-
galizada. O controle das empresas de seguranga privada ¢ de responsabilidade
da Policia Federal, mas esta ndo tem estrutura nem motivagio necessarias para
fazer tal controle. Estima-se também que parcela significativa dos empregados
em empresas de seguranga seja proveniente da prépria policia, que assumem
esse trabalho como emprego extra, o chamado bico. Os vigilantes que fazem
seguranga dentro de empresas, no transporte de valores, na seguranga banciria
¢ na escolta especializada tém permissdo para porte de arma de fogo. No Esta-
do de Sdo Paulo, h4 legislagio em fase de aprovagdo que habilitaria todos os

vigilantes a terem porte, o que representaria mais uma fonte segura para o
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fornecimento de armas para o crime. Sabe-se que a fiscalizagdo € um problema
sério para o qual ndo hi solugdo em vista o que obrigaria as policias a desviar

ainda mais policiais para atividades burocraticas.

4. Problemas e caracteristicas das policias

No Brasil, assim como na América Latina, as organizagdes policiais sofre-
ram forte influéncia das ditaduras militares e somente recentemente passaram a ser
remodeladas pelos governos democriticos. Os 6rgios de aplicagao da lei, durante o
regime de excegfio, tornaram-se sistemas fortemente fechados e hierirquicos, mas
auténomos em relagdo ao controle civil. Mesmo as Policias Civis operavam, e ainda
operam, dentro de um rigido principio corporativo, pouco afeito a mudangas e ao
controle externo. A literatura internacional especializada em policia tem demons-
trado com clareza que a existéncia de um sistema policial hierarquizado néo repre-
senta, em hipétese nenhuma, um maior controle sobre a atuagao do policial de rua.
Ao contririo, o poder discricionario do policial, mesmo nestes sistemas, continua
sendo amplo e sobre o qual ha poucos mecanismos de revisio e controle. Os pro-
blemas que surgem no comportamento dos policiais sdo administrados interna-
mente e mantidos longe do escrutinio piblico. As academias e a formagio perma-
necem apartadas das necessidades préticas e do conhecimento mundano necessa-
rios as atividades do dia-a-dia (Pinheiro, 1999; Paixdo, 1988, e Soares, 2000).

Esse quadro de disciplina e hierarquia rigidas tem servido muito mais para
agugar o corporativismo e, assim, manter eventuais irregularidades sob controle
estrito das chefias e dos comandos. Nas policias brasileiras, o processo de tomada
de decisoes ainda é feito de cima para baixo, existindo, na verdade, pouco traba-
lho em equipe e pouca circulagio de idéias e de propostas. Os objetivos institu-
cionais da policia continuam presos a categorias abstratas como controle do cri-
me, prisdo de criminosos, combate 4 criminalidade etc. Seus instrumentos de
medigdo de eficiéncia e eficicia continuam sendo o nimero de prisdes e o mime-

ro de papéis preenchidos. Nao ha nenhum sistema de fo//ow-up e nenhuma for-
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ma de estimulo profissional ou de feedback. A policia pode ser caracterizada como
um servigo sem clientes, pois além dos policiais julgarem que nio devem respon-
der a nenhuma forma de controle, os critérios de atuagio, as estratégias de poli-
ciamento e as decisdes sdo tomadas sempre a partir de critérios internos, segundo
0 juizo do comando ou segundo a tradigéo. A capacidade das policias em respon-
der as novas demandas democriticas, em diversos paises de novas democracias,
estd limitada a respostas padronizadas, que vdo da violéncia fisica desnecessdria a
inagdo, passando pela corrupgio e pelo baixo profissionalismo. Essas institui¢oes
tém demonstrado pouca capacidade de antecipagio de problemas, de planeja-
mento técnico e de flexibilidade administrativa, e isso, evidentemente, comparti-
lham com praticamente todas as institui¢des da Administragio da Justiga. As-
sim, ndo obstante iniciativas importantes, mas pontuais, de mudanga de priori-
dades, “apanhar criminosos” continua sendo o principal alvo das policias brasi-
leiras. O clamor piblico por uma politica de seguranga de qualidade que, a0 mes-
mo tempo, controle a criminalidade, aumente o sentimento de seguranga do ci-
dadio e dé respostas adequadas 4s demandas de prestagdo de servigos nio parece
tersido suficiente para que houvesse uma mudanga de qualidade na implementagio
de mudangas permanentes (Monjardet, 1996; Goldstein, 1990, e Adorno, 1998).

Outro aspecto que merece destaque ¢ o poder problematico que a Policia
Civil brasileira tem sobre a custodia de presos nos xadrezes das delegacias. A de-
tengéo de presos para interrogatério, ou para aguardar o pronunciamento da Jus-
tica Criminal, sempre foi uma caracteristica da policia judicidria brasileira, desde
sua criagdo em 1841. H4 uma longa lista de reclamages e criticas dessa situagio
ao longo de nossa histéria. Todavia, infelizmente, essa situagio tem se agravado
nas duas dltimas décadas. As noticias de imprensa assinalam a degradagio das
condigdes das carceragens das delegacias de policia, desde meados da década de
70; sabe-se que, nas principais cidades brasileiras, elas representam cenarios de
violagoes freqiientes de direitos humanos. Além disso, as condigdes iniquas de .

detengdo colocam os presos em situagdes de risco de saide e atingem os profis-
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sionais da policia. No Estado de Sio Paulo, as carceragens estio, gradualmente,
sendo desmanteladas e os detidos estdo sendo transferidos para Centros de De-
tengio Proviséria, considerados modelos. Entretanto, o problema persiste na forma
da superlotagio e no tratamento inadequado de presos e de familiares, aumen-
tando, em conjunto com a maior presenga do crime organizado dentro das pri-
soes, os riscos de rebelides, de fugas e de mortes. J4 faz parte do noticidrio cotidia-
no as fugas de detidos provocadas por grupos armados que invadem as delegacias
ou as fugas que sdo promovidas por “gente de dentro”, mediante a cobranga de
uma taxa que aumenta conforme a importincia do detido. Outro aspecto proble-
mitico relaciona-se ao inquérito policial. Criado em 1871, pega do museu histé-
rico do mundo cartorial, o inquérito policial literalmente atravanca as delegacias
¢ protela as investigacGes. S3o raras as delegacias que cumprem todos os quesitos
processuais do inquérito policial, sejam eles os prazos, as diligéncias, a jungao de
laudos periciais ou mesmo a inquirigdo isenta de testemunhas, vitimas ou acusa-
dos. O Ministério Pablico, que realiza o controle externo dos inquéritos, mor-
mente, tem que devolver as pegas aos delegados para corregdes e diligéncias adi-
cionais. As deficiéncias e caracteristicas do inquérito acabam, por fim, compon-
do as pegas do processo-crime e comprometendo a prestagio judicial. O poder
do delegado em deter suspeitos, manter presos na carceragem, fazer o indicia-
mento, interrogar, promover a soltura mais o corporativismo, a intransparéncia
das delegacias, a auséncia dos promotores publicos e do livre trinsito de advoga-
dos de porta de cadeia e de criminosos permitem criar um ambiente propicio para
indmeras irregularidades que comprometem todo o circuito da Justi¢a Criminal
(Limna, 1989; Mingardi, 1992, e Oliveira, 1984).

Além disso, a policia, em nossa democracia, ainda concebe o publico, os
cidaddos, como uma ameaga ou um obsticulo i realizagio de seu trabalho. O
negocio da policia é o crime e o criminoso, ndo ¢ dar atendimento publico. Na
verdade, da maneira como estd organizada, ela tem enormes dificuldades em es-

tabelecer e manter relagbes eficazes com o publico, por falta de pessoal e de espa-
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¢o fisico apropriados, por desmazelo, por culpa. Ou, simplesmente, a policia ndo
tem a sensibilidade necessdria para lidar com as situagies de conflito, que batem
a sua porta, sejam representadas pelos agressores, familiares ou vitimas das ofen-
sas criminais (Soares, 2000). Além da evidente baixa capacidade de conter a
criminalidade e de aumentar a eficiéncia do sistema de Justiga Criminal, o siste-
ma policial conta com as piores avaliagdes na opinido publica, como demonstram
virias pesquisas de opinido. Numa pesquisa realizada pelo Datafolha, em junho
de 2000, dois tergos dos brasileiros diziam sentir mais medo do que confianga nas
policias do Pais. A base desta desconfianga se encontrava na violéncia e na cor-
rupgio dos policiais, compreendidas como sendo ilegalidades comuns dentro
destas institui¢des. Desta avaliago, resultaria, inclusive, a aceitagdo, por 75% dos
entrevistados, da intervengio do exército no combate 2 violéncia urbana.

No Brasil, a Rota e outros grupamentos especiais de policia sdo vistos, erro-
neamente, como a solugio milagrosa para os problemas da criminalidade e da vio-
léncia. Néo ¢é o trabalho isolado de um grupo de elite que proporcionaréd methoria

substancial nos indices de criminalidade ou no sentimento de seguranga dos cida-

dios. O trabalho mais importante da policia é o trabalho de informago, em pri-
meiro lugar, em segundo de treinamento e de compreensio da dimensio e do tipo
de crime que se deseja combater, em terceiro de agdes coordenadas, integradas e
inteligentes. E preciso direcionar as tropas de elite para um trabalho mais profis-
sional ainda, que envolve ndo incursdes imprevistas, temporérias e espetaculares
nas comunidades e bairros das periferias, mas, sim, agdes previstas, permanentes
e low-profile nos locais em que o crime organizado tem sua maior penetragio. Ndo

hd combate ao crime organizado, particularmente a presenga deletéria do trafico

nas comunidades carentes,semuma policia profissional, eficiente, responsével,com-
petente, transparente e que respeite os direitos dos cidaddos. As instituigdes poli-

ciais e 2 comunidade ganhardo em muito quanto deixarmos essa visdo de que poli-

cia boa é aquela que é armada, e que age de inopino, ao calor dos acontecimentos.

| Matéria recente de um jornal de circulagio nacional, sobre uma equipe da Rota que
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atua na regido de Santo Amaro, mostrou claramente a relagéo irracional que existe
entre o que a Rota faz em uma noite de trabalho, os gastos que isso representa e a
baixa efetividade dessas agdes. E preciso mudar o modelo policial. Devemos sair do
policiamento que conta com a suspeigio sistemdtica, com a perseguigio, com o tiro
e com a ética da coragem, para um policiamento cientifico, modulado segundo as
diferentes caracteristicas da criminalidade e que respeite os direitos dos cidadios,
estes devem ser importunados pela policia na medida adequada e proporcional em
relagdo aos gravames que produzem contra a tranqiiilidade da comunidade e con-

tra os preceitos legais (Zaluar, 1999, e Caldeira, 2001).
5. Violéncia policial

Nos tltimos anos, o debate sobre as mortes ocorridas em a¢des da Policia
Miilitar tem sido direcionado para a mudanga do julgamento dos policiais da Justi-
¢a Militar para a Justica Comum, o que de fato aconteceu em 1995. Nesse ano, os
crimes de homicidio cometidos por policiais militares passaram 4 jurisdigdo da Jus-
tica Comum e o indiciamento passou a ser feito tanto pela corregedoria da Policia
Miilitar quanto pelo delegado distrital. Os homicidios praticados por policiais mi-
litares em servigo ou em que hd utilizagio de arma da Policia Militar sao apurados
tanto pela Policia Civil quanto pela Militar. Os inquéritos da Policia Civil sdo distri-
buidos as Varas Criminais, mas os inquéritos da Policia Militar, por versarem espe-
cificamente sobre o homicidio, sdo distribuidos a Justiga Militar que os remete as
Varas do Juri caso haja indicios de crime doloso contraavida (Mesquita Neto,1999).

Estudo realizado pela Ouvidoria das Policias de Sao Paulo tem demonstra-
do que a pratica da corregedoria militar em classificar esses crimes como “resistén-
cia seguida de morte”, além de ji conter uma avaliagio prévia que inocenta o poli-
cial, tem provocado erros de distribui¢io dos processos no Poder Judicidrio. Esse
tipo “resisténcia seguida de morte” nio existe no Cédigo Penal brasileiro, e ele con-

siste, na verdade, em dois tipos penais, homicidio e resisténcia. Segundo a légica

Crime ¢ Sociedade 267




Luis Antdnio Francisco de Souza

processual, portanto, trés delitos deveriam ser objeto de processo: o crime gerador
da agio policial; a resisténcia 4 prisdo e o homicidio cometido pelo policial. Além
dos problémas relativos a distribuiggo, nio sio produzidas, durante a fase do inqué-
rito, provas sobre a conduta do policial. Mesmo quando sdo anexados laudos, o que
nem sempre ocorre, eles sio pegas probatdrias extremamente frigeis. A pesquisa
também observou que o Ministério Puablico nio tem posigio definida quanto ao
problema. Em geral, os promotores se posicionam: a) pelo arquivamento dos autos
em fungio da morte do agente e ndo aprecia o fato morte em si; b) os criminosos
que sobrevivem sdo denunciados, mas nio hé apreciagio do homicidio; ¢) o arqui-
vamento dos autos em decorréncia da morte do agente, com requerimento de re-
messa da cépia dos autos a Vara do Juri, para apreciagio do homicidio. Mas, esse
ultimo caso parece ser excegdo a regra. Enquanto os homicidios dolosos devem ser
distribuidos as Varas do Juri, as resisténcias seguidas de morte parecem estar sendo
distribuidas as Varas Criminais comuns. Além disso, dos 73 casos pesquisados pela
Ouvidoria, 61 (83,5%) foram arquivados. A tese de “legitima defesa” ou “estrito
cumprimento de dever legal” aparece como regra quase absoluta. Dos homicidios
praticados por policiais civis, por exemplo, 43,3% nio chegaram a ser apreciados
pelo Ministério Pablico e pelo Poder Judiciario. Todos os homicidios dolosos de-
vem chegar 4 apreciagio das Varas do Juri. No entanto, dos inquéritos instaurados
pela Policia Civil, apenas 50,8% dos inquéritos chegam ao lugar correto. Daqueles
que chegaram as Varas do Juri, 44,4% foram arquivados.

Segundo levantamento realizado pelo banco de dados da Imprensa sobre
as Graves Violagdes de Direitos Humanos, do Niicleo de Estudos da Violéncia da
USP, que compreende informagbes extraidas da imprensa de 1980 a 1996, as noti-
cias sobre a violéncia policial sugerem a perigosa persisténcia dessas praticas na
sociedade brasileira, a despeito do aumento do repertério de direitos, consignado
na Constituigao Federal de 1988. Mais ainda, pelas noticias veiculadas pela im-
prensa escrita, percebe-se que a violéncia policial tem estado presente no debate

publico, mas as solugbes néo tém acompanhado a intensificagio dos debates.
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Nio obstante a violéncia letal da Policia Militar de S3o Paulo estar abaixo
do nimero recorde de 1.421, no ano de 1992, ela voltou a apresentar tendéncia de
alta. No ano de 2000, foram mortos 837 individuos em ag6es da Policia Militar.
No mesmo ano, foram mortos 228 policiais. Em 2001, foram 703 e 149, respec-
tivamente. Em 2002, conforme tabela abaixo, os niimeros continuaram sua ten-

déncia de crescimento.

Letalidade nas ag6es da policia
Estado de Sio Paulo (1982-2002)

1982 26 28 11,00
1983 45 328 7,28
1984 47 481 10,23
1985 34 585 17,21
1986 45 399 8,86
1987 40 305 : 7,62
1988 30 294 9,80
1989 32 532 16,62
1990 11 595 5,36
1991 102 1.086 10,65
1992 125 1.458 11,66
1993 101 420 4,15
1994 160 550 3,43
1995 129 661 5,12
1996 178 436 2,44
1997 184 466 2,53
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1998 266 546 2,05
1999 371 647 1,74
2000 228 837 3,67
2001 149 703 4,71
2002 124 994 8,01
Taxa de crescimento 573% 288% -
Total 2.506 12.440 4,96

Fonte: Secretaria de Seguranga Publica, SP e NEV-USP.
(*) Inclui as ocorréncias de “resisténcia seguida de morte”, homicidio doloso e homicidio culposo,
praticados por policiais em folga e em servigo.

Segundo dados da Ouvidoria de Policia de Sdo Paulo, entre 1990 € 1998,
morreram 1.356 policiais civis e militares. Desse total, em torno de 950 morre-
ram quando estavam de folga. Em todos os anos, houve maior nimero de mor-
tes de policiais durante a folga do que em servigo. A proporgio € de que para
cada policial morto em servigo, hd, pelo menos, trés policiais mortos em folga.
Hai que ser lembrado que hd um diferencial entre as duas policias. Segundo os
dados oficiais, os policiais civis morrem mais em servigo enquanto os policiais
militares morrem mais em folga. De toda forma, esses dados levantam uma
hipétese estarrecedora. A Policia Militar estd matando mais, mas, aparentemen-
te, ndo estd matando em situagio concreta de resisténcia a prisdo, pois suas bai-
xas ocorrem exatamente quando o policial militar estd fora do servigo. Suspei-
ta-se que essas mortes ocorram quando o policial realiza o chamado bico de
seguranga, proibido por lei.

De 1976 a 1998, a populagio dos Estados Unidos, com idade acima de
13 anos, teve um acréscimo de 47 milhoes de pessoas e a forga policial foi acres-
cida em mais de 200 mil policiais, mas o nimero de criminosos justificadamente
mortos pela policia ndo cresceu, ao contrdrio, manteve-se relativamente estd-

vel, conforme grifico a seguir:
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Number of homicides

Felons justifiably killed by police

Police otficers murdered by felons

Fonte: FBI: Uniform Crime Reportand Law Enforcement Officers Killed
and Assaulted.

As vezes, uma em cada seis mortes de um policial resulta na morte justifi-
civel do criminoso. “Homicidio justificivel” é assim definido quando a morte de
um criminoso ocorre para prevenir morte iminente ou ferimento corporal sério
ao policial ou a outra pessoa. De todos os homicidios justificiveis pela policia,
apenas 3% ocorrem em conexio com a morte de um policial. Esse tipo de homi-
cidio representa algo em torno de 2% de todos os homicidios intencionais que
ocorrem nos Estados Unidos. Conforme quadro acima, a policia americana ma-
tou uma média de 373 criminosos por ano; e foram mortos 79 policiais, em mé-
dia por ano. Quase a totalidade dos criminosos mortos pela policia (98%) e quase
todos os criminosos que mataram um policial (97%) s3o do sexo masculino; nos
dois tipos de homicidios, um pouco acima da metade tem entre 18 e 30 anos de
idade e sdo brancos.

Um percentual crescente de criminosos mortos pela policia é constituido
por brancos e um percentual decrescente, por negros. Nio obstante, a taxa por

um milhfo de habitantes de mortes de negros em 1998 era quatro vezes superior
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aquelas dos brancos. A diferenga costumava ser muito maior, em 1976 chegou a

ser oito vezes superior.

Number of justifiable homicides by police per 1 million
U.S. population age 13 or older for each race

} VA
8 NEYA
\’\/—' \ — Black felons

4
2 N A a
wvllcﬂc-v White felons
— Otherfelons
T T T T T T T T T T T I T T VYT T 0T
1976 1982 1988 1994 1998

Dados e quadros extraidos de Brown e Langan, 2001.

Naio obstante, ¢ importante notar que a violéncia policial deve ser medida
por meio de multiplos indicadores. Embora nio haja dados nacionais, seria inte-
ressante verificar se a violéncia policial estd relacionada ao aumento das mortes
violentas nas periferias e nas regides metropolitanas das principais capitais do
Brasil. Sabe-se que muitas mortes violentas contam com a participagio de poli-
ciais, nos chamados grupos de exterminio ou de execugio sumiria.

Somente para efeito de ilustrago, as chacinas em Sio Paulo, desde quando
a Secretaria de Seguranga Publica passou a registrar esse fendmeno separadamente
de outros crimes, vém crescendo em proporgdes alarmantes: de 34 chacinas com
134 mortos, em 1994; passamos para 81 chacinas com 281 mortos, em 1999. Nos

ultimos anos, essa tendéncia permanece inalterada. As chacinas sio fendmenos
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essencialmente suburbanos. H4 sempre a suspeita de participagio ou conivéncia
dos policiais nesse tipo de crime. Por ltimo, segundo as noticias da imprensa escri-
ta, as Policias Militares, em praticamente todo o Pais, tém feito uso constante e ex-
cessivo da forga fisica, nas operagdes de despejo de sem-tetos, de sem-terras € no
policiamento de choque de manifestagGes e greves, com resultados preocupantes.

Pesquisa do Iser analisou 1.194 casos em que houve a morte de nio poli-
cial, entre janeiro de 1993 e junho de 1996, na cidade do Rio de Janeiro. Num
ano, a policia mata, na cidade, um nimero praticamente igual de pessoas ao do
conjunto das forgas policiais dos Estados Unidos. A Policia Militar est4 presente
em 82% dos casos € a Policia Civil em 17%. Desse total, apenas 8,7% ocorreram
quando os policiais estavam de folga. O documento utilizado para a identificagio
inicial dos casos foi o Registro de Ocorréncia (RO). “Com freqiiéncia, a vitima
dos ferimentos 4 bala aparece no documento como ‘autor’ e o autor da morte, o
policial, como ‘vitima'. A morte em si néo pode entio ser detectada no titulo e fica
mais uma vez como uma simples externalidade do combate a0 crime. Para os re-

gistros policiais € mais importante consignar que aconteceu uma tentativa de roubo

do que registrar a morte de uma pessoa na intervengio policial” (Cano, 1997: 27).

1994 220 126 8 80

O ano de 1996 inclui até o més de julho.

Esses dados revelam que hd uma proporgio de 36 nio policiais mortos por
cada policial morto; e ha 3 nio policiais feridos para cada policial ferido. Como esses

dados nio contabilizam o total de policiais mortos, pois apenas mostra os policiais
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mortos quando houve também a morte de um néo policial, a pesquisa comparou
com os dados disponiveis para a cidade do Rio de Janeiro e chegou a uma proporgio
de um policial morto para cada grupo de 13 néo policiais mortos. A média para os
Estados Unidos, no ano de 1990, era de um policial para cada 5 néo policiais mortos.
Em outros termos, estamos diante de uma proporgio inaceitavel do ponto do vista

da comparagio internacional, indicando o uso excessivo da for¢a no Rio de Janeiro.

1995 107 131 358

Mesmo nio levando em conta o niimero de prisdes sem nenhuma vitima,
é possivel verificar que, nas agdes em que hd morte, é bastante reduzido o namero
de pessoas ilesas. Mais ainda, no mesmo periodo, segundo a pesquisa, as mortes
provocadas por policiais representariam algo em torno de 10% do total dos ho-

micidios ocorridos no Estado do Rio de Janeiro.

Policiais Militares mortos e feridos, Estado do Rio de Janeiro,

janeiro de 1995 a abril de 1997

servi¢o folga total servigo folga total
Confronto armado 46 0 46 254 0 254
Agio de marginais 12 113 125 105 283 388
Acidentes 9 38 47 356 306 662
Outras 7 183 190 47 154 201
Total 74 334 408 762 743 1505

Fonte: EstadoMaior da Policia Militar do Rio de Janeiro.
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O indice de letalidade (o nimero de mortos dividido pelo nimero de fe-
ridos nos confrontos) demonstra que a policia mataemvez de imobilizar ou prender
os oponentes: “E extremamente dificil interpretar esses dados a nio ser partindo
do principio de uma intengio deliberada de matar por parte dos policiais. No
imagindrio popular e nas versdes transmitidas pela imprensa e pela prépria Se-
cretaria de Seguranga os opositores sio descritos como extremamente bem ar-
mados e sem escripulos. Nio se poderia lhes atribuir uma intengfo de poupar as
vidas dos policiais nos confrontos. Ora, se estes individuos bem armados e sem
nenhum interesse em respeitar as vidas dos policiais matam menos da metade
dos policiais que ferem, como é que a policia mata mais de duas vezes mais do que
fere? A letalidade dos policiais contra os opositores é 8 vezes maior do que a
letalidade dos opositores contra os policiais” (Cano, 1997: 36).

A pesquisa ainda constatou que o perfil das vitimas corresponde a homens,
jovens (15 a 29 anos) negros e pardos (70,2%). A pesquisa analisou 805 ocorrén-
cias policiais que resultaram em mortes de civis, no periodo de 1993 a 1996. A
policia matou 430 opositores fora das favelas e 512 pessoas nas favelas do Rio de
Janeiro. A pesquisa aindarevelou que, entre 513 pessoas vitimadas pelos confrontos
com a policia em favelas do Rio, 17,8% das brancas ficaram feridas e 82,2% mor-
reram, enquanto 10% das negras ficaram feridas, contra 90%, mortas, mostrando
que a ago policial ¢ mais letal quando grupos ou individuos negros estio envol-
vidos. Levando-se em consideragio a menor populagio das favelas em relagio a
populagio geral da cidade do Rio de Janeiro, teriamos, portanto, um indice de
letalidade muito maior nas favelas (3,6) do que no asfalto (1,6) (Cano, 1997: 65).
A pesquisa também analisou 697 laudos cadavéricos, referentes a 991 vitimas.
Desses casos, observou-se que 46,5% dos caddveres apresentam de 4 a 5 tiros e
5,8% apresentam mais de 10 orificios de bala. Uma média de 4,26 perfuragées
por vitima. O maior nimero de disparos é frontal no térax, 772; frontal, cabega,
472, posterior do dorso, 308 e posterior da cabega, 251. Ou seja, a maioria dos

disparos 61,5% atingiu partes vitais das vitimas, sendo que 65% dessas vitimas
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receberam ao menos um disparo pelas costas. Um total de 40 cadéveres apresen-
tava evidéncias de ter sido alvejado 2 queima roupa. Pelo menos, 222 vitimas (32%)
apresentavam ferimentos nio relacionados com os projéteis. A maioria (83%) dos
alegados confrontos entre policiais e criminosos nio conta com testemunhas nio
policiais. Apenas 26% dos Registros de Ocorréncia fazem referéncia 4 pericia do
local e a maioria dos mortos é levada ao hospital, desfazendo-se assim o local do
crime. Um em cada quatro casos nio relata apreensio de armas nos Registros de
Ocorréncia. Nio foi localizada nenhuma pericia residuogréfica nas maos das vi-
timas (Cano, 1997).

Em relagio  investigago sobre esses casos de mortes provocadas por
policiais, os pesquisadores conseguiram localizar um total de 301 procedimen-
tos de investigacio na Justica Militar do Rio de Janeiro, sendo 200 inquéritos
policiais; 67 averiguagdes; 19 sindicancias e 15 outros. Desse total, apenas houve
o oferecimento de dentncia para 6 casos e os demais 295 foram arquivados a
pedido dos promotores, que alegaram excludente de ilicitude na atuagio dos
policiais (Cano, 1998).

Em pesquisa realizada pela Ouvidoria de Policia de Sao Paulo sobre uso
de forca letal por policiais, em 1999, constatou-se que “a policia paulista mata
mais da metade de suas vitimas com tiro nas costas. Acerta um tergo delas na ca-
beca. Comete a maioria dos homicidios a noite, muitas vezes sem testemunha.
Na maior parte dos casos, ndo hé provas de que a vitima cometia algum crime”,
conforme Folha de S. Paulo, de 17.07.2000. O levantamento foi realizado a partir
da andlise de inquéritos policiais e laudos periciais de 224 (33,7) vitimas fatais, de
um total de 664 mortes decorrentes da agdo policial, no ano de 1999. Deste ni-
mero, 36% foram atingidos na cabega e, em média, as vitimas foram mortas com
3,17 tiros. Em 20,7% delas, havia de 5 a 9 perfuragdes feitas por balas. Do total,
131 (68%) dos homicidios ocorreram no periodo noturno e, destes, 81,6% foram
ocasionados por perfuragdes na cabega ou nas costas. A pesquisa também con-

cluiu que 52% das vitimas néo possuiam antecedentes criminais. A policia justi-
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fica estes resultados usando o argumento de que os criminosos estariam mais
ousados e teriam maior poder de fogo que os policiais durante os supostos con-
frontos que redundaram em vitimas fatais. Ndo obstante, as armas apreendidas,
em poder dos supostos criminosos (233) representam um tero do total de armas
apreendidas (696) para efeito de investigagio das mortes, os outros dois tergos
representam as armas dos policiais. Uma das principais dificuldades na realiza-
¢do da pesquisa foi a morosidade ou a impossibilidade de localizagio dos autos
doinquérito ou,simplesmente,a auséncia dos laudos periciais para checar os dados

sobre a morte das vitimas.?

6. Necessidade daadogio de politicas sobre o uso daforga

Para mudar esse quadro ¢ preciso que as policias brasileiras adotem poli-
ticas sobre o uso da forg¢a e, particularmente, sobre o uso da forga letal. Recente-
mente, foi 0 que ocorreu no Estado do Rio Grande do Sul. Além de estabelece-
rem regras precisas quanto 2 necessidade do uso e quanto ao uso seguro da arma
de fogo (a seguranga de terceiros, do préprio policial e do criminoso deve ser ga-
rantida), o Governo do Estado também definiu que o policial deve fazer saber ao
criminoso que estd armado. Essas regras foram elaboradas em consonéncia com
os principios sobre o uso da forga da ONU.

Tanto em Sdo Paulo quanto no Rio de Janeiro, aos policiais é permitido o
uso de pelo menos uma arma pessoal em servigo; nem sempre essa arma € regis-
trada e nem sempre ela é apresentada para pericias quando a situagdo exige. Nao
ha controle sobre muni¢des e, segundo diversos relatos, os préprios policiais com-

pram a munigio de que precisam, portanto, ndo hd como verificar o nimero real

2. Entre 1998 e 2002, foram denunciados 5.523 policiais militares e 8.078 policiais civis pela
Ouvidoria de Policia de Sao Paulo, deste total apenas 982 PMs e 3.400 PCs foram efetivamente
investigados, sendo que 487 PMs e 2.267 PCs foram condenados e/ou punidos. Nao foram
contabilizados 6.112 PCs e 6.556 PMs denunciados, pois ndo havia informagio sobre o anda-
mento de seus processos.
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de disparos por parte do policial numa situagio real de confronto armado. Tanto
em Sio Paulo quanto no Rio de Janeiro os policiais estdo morrendo mais em fol-
ga do que em servigo. A preocupagio com a letalidade decorrente das agoes regu-
lares de policiamento é muito recente, no Brasil. Ela data de, pelo menos, dez
anos. Mas, somente agora, a morte de civis e policiais passoua ser entendida como
sendo um problema de gerenciamento e de qualidade do servigo prestado pela
policia e, assim, tendo de ser compreendida, diagnosticada e minimizada por
politicas publicas especificas.’

Essas politicas devem procurar aprimorar o uso da forga e reduzir o nivel
do uso excessivo da forga e da forga excessiva, isto ¢, da letalidade das agbes poli-
ciais. Ou seja, estabelecer principios para uma politica de redugio da letalidade
envolve, segundo a experiéncia internacional, estabelecer principios gerais para
uma politica de uso da for¢a em agdes da policia. A primeira iniciativa para a ela-
boragdo dessa politica seria a elaboragio de conceitos capazes de articular a coleta
de dados sobre uso da forga, o monitoramento permanente do uso da forca e os
principios que orientam as ag¢bes da policia: a) uso da forga: meio pelo qual a poli-
cia interfere numa demanda; prerrogativa legal e legitima das agéncias policiais;
atribuigdo principal das policias nas sociedades modernas; varia da presenga fisi-
ca do policial, do uso do uniforme, do distintivo e de veiculos, passando pela per-
suasdo e pelos comandos verbais, pelas técnicas ou instrumentos nio letais, che-
gando ao porte, a disposigio e/ou disparo da arma de fogo; b) uso excessivo da forga
(excessive use of force): quando a policia faz uso freqiiente e repetido da forga, mes-
mo sendo desnecessirio embora legal e legitimo; e c) wso de forga excessiva (use of
excesstve force): violéncia ou brutalidade policial, quando o policial, intencional-

mente, usa for¢a acima dos limites impostos para causar dano fisico ou psiquico,

3. Essarealidade vem sendo mudada nos EUA desde o famoso caso de Frank Sérpico. Cf.:
CHEVIGNY, Paul. Police deadly force as social control: Jamaica, Brazil and Argentina. Serie
Dossié¢ NEV, 2,1991. Mas nio ¢ possivel minimizar o impacto dos casos de Rodney King,
Amadou Diallo e Adner Louima. Ver ainda: SKOLNICK, Jerome; FYFE, James. Above the

law: police and excessive use of force. New York: Free Press, 1993.
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de forma consciente; forga desnecessaria, quando o policial ndo sabe ou ndo con-
segue lidar com a situagio que se apresenta sem o uso da for¢a maxima.

Na forga excessiva, estd incluida a forga letal, ou seja, a forca que pode cau-
sar ou de fato causa a morte. A morte ocorre nio somente em decorréncia do uso
inadequado de armas de fogo, mas também de qualquer outro armamento dispo-
nivel a policia, como o veiculo automotor ou o cassetete. A forga excessiva ou
desnecessaria vai além da forga permitida pelas normas legais, administrativas ou
profissionais. Ela pode ser desmembrada em: a) uso ilegal da forga (contra nor-
mas legais); b) uso impréprio da forga (contra normas administrativas); c) uso
desnecessério da forga (contra a regra do tltimo recurso); d) uso abusivo (contra
expectativas sociais); e ) uso ilegitimo (contra normas morais).

A literatura especializada tem afirmado que o uso da forga é o principal
instrumento de agio da policia. Alguns poucos estudos se debrugaram, no inicio
dos anos 70, nos Estados Unidos, sobre o problema especifico do uso da forga
letal, por policiais. No entanto, esses estudos nio faziam uma distingio clara en-
tre o uso da forga letal e a brutalidade policial. A partir de 1980, principalmente,
algumas pesquisas foram realizadas sobre incidentes envolvendo disparo de tiros
€ uso préprio ou impréprio da forga letal, a maioria delas foi realizada nos Esta-
dos Unidos e apenas uma no Canada. Nos demais paises, as pesquisas sobre
letalidade ndo foram realizadas independentemente de outras pesquisas sobre
poder discriciondrio da policia, sobre racismo ou sobre corrupgio, como na In-
glaterra, Franca, Africa do Sul e Australia.*

Todas as pesquisas constataram que a maioria dos departamentos de po-
licia estava apenas comegando a fazer o registro das ocorréncias sobre uso da for-
¢a excessiva e sobre o envolvimento repetido de policiais com incidentes de tiro,

o que prejudicava qualquer iniciativa de prevengio. Apés quase duas décadas de

4. Eocasoda pesquisa pioneira, realizada por solicitagio das autoridades americanas: MIL-~
‘TON, Catherine; HALLECK, Jeanne Wahl; LARDNER, James; ABRECHT, Gary. Police
use of deadly force. Washington: Police Foundation, 1977.
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pesquisas, comegou a ser consenso, entre especialistas e membros do szaff policial
a necessidade de criagio de um sistema de registro de disparo de armas pela po-
licia. Em 1992, o Procurador-Geral de Justica de New Jersey estatuiu que “todos
os policiais devem ser obrigados a relatar e todas as agéncias de policia devem
coletar informagdes sobre incidentes envolvendo uso da forga”. Os pesquisado-
res, entio, passaram a apontar a necessidade da coleta desses dados e sua disponi-
bilidade, em nivel nacional, e a especificar quais dados deveriam ser coletados,
tratados e monitorados.

Essas pesquisas e iniciativas, bem como as solicitagdes de pesquisadores e
de agéncias policiais, resultaram no Crime Act de 1994. A partir dai, apontou-se
nio somente a necessidade da existéncia de informagdes sobre forga letal, mas
também dados sobre o uso da forga em geral, para comparagdes, monitoramento,
conhecimento e implementagio de politicas de uso de for¢a nio-letal.

Os diferentes relatérios produzidos nos EUA revelam que a auséncia de
uma sélida politica de uso da for¢a por parte das policias tem sido responsivel
pelo uso excessivo da forca. Particularmente, o relatério da Comissio Indepen-
dente sobre o Departamento de Policia de Los Angeles, de 1991, concluiu que
“os policiais que usam excessivamente a for¢a tendem a usar a forga excessiva”.
Por causa dessas avaliages, os autores estio afirmando a necessidade de implan-
tar uma clara politica de uso da for¢a que vem sendo denominada continuum of

Jforce: de armas nio-letais até a forga letal (armas de impacto: bastdes e lanternas;
armas quimicas: spray de pimenta; armas elétricas; armas langadoras de diferen-

tes projéteis nio letais; uso de ces etc.) (Brown e Langan, 2001).

7. Poruma policia democratica

A tendéncia, nos Gltimos dois séculos, foi de aprimorar os mecanismos
juridicos de contengio das violagdes penais e de minimizar o grau de violéncia

contido nas puni¢des. Esta tendéncia permanece incompleta e, em muitos pai-
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ses, ela parece estar se invertendo, no obstante o discurso juridico da proporcio-
nalidade da punigio e do compromisso com a eqiiidade.

A anilise dos or¢amentos dos departamentos de policia das cidades ame-
ricanas demonstra que boa parcela dos recursos piblicos acaba sendo aplicada na
repressio ao crime, com a criagao de grupos especiais de investigagio e combate
ao crime organizado e com o maior investimento em equipamento e em técnicas
de pericia. Entretanto, é exatamente na repressio ao crime que as policias tém sua
eficdcia e seu sucesso mais questionados. Em qualquer pais do munde, os indices
de solugdo de crimes estdo abaixo do esperado. Néo ha consenso, entre os espe-
cialistas, quanto a capacidade das policias em controlar e, muito menos, diminuir
a ocorréncia de crimes. Essa auséncia de consenso vale também para o badalado
programa “tolerancia zero”. Mais ainda ndo ha nenhuma pfova de que o investi-
mento em tecnologia tenha sido o principal responsavel pela diminuigdo da vio-
léncia policial ou da redugao das taxas de criminalidade atualmente experimen-
tada em importantes cidades norte-americanas. Em decorréncia desta percep-
¢a0, muitos departamentos de policia e muitos pesquisadores investiram anos de
pesquisa na criagio e implementagio de programas de policiamento comuniti-
rio, conhecidos pela grife policia comunitiria. Sob essa denominagio, na verda-
de, ha miltiplas e diferentes estratégias de combate aos problemas da comunida-
de que podem, a0 longo do tempo, estimular a ocorréncia de ¢rimes. Importante
é reter que todas essas estratégias, conhecidas como low profile policing, correm
paralelas com o aumento do policiamento Aard. Até o presente momento, as pes-
quisas indicam que, tanto nos EUA como no Canads, o policiamento comunité-
rio tem-se mostrado uma importante abordagem no aprimoramento das rela-
¢bes entre policia e sociedade, aumentando, por conseqiiéncia, a capacidade da
policia de prestar servigos de seguranca para uma melhor qualidade de vida de
toda a comunidade. Nesse sentido, a experiéncia internacional em matéria de
policia tem se baseado no aprimoramento do servigo prestado 2 comunidade, na

protecio das vitimas, na parceria com entidades da sociedade civil, na coleta, tra-
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tamento e divulgagio de dados, no planejamento de agio, na compreensio trivial
de que a seguranga publica é uma construgio social complexa (Body-Gendrot,
1998; Bayley, 1998; Skolnick e Bayley, 1988).

8. Mudangas recentes no Brasil

A sensacdo generalizada é que as agéncias de seguranca sio desnecessa-
riamenteviolentas, discriminatérias e que nio primam pela eficicia (Soares, 2000).
E as comunidades ficam reféns do medo, da inseguranga e do conformismo. O
medo acaba sendo terreno fértil ao endurecimento do penal ou ao aumento da
demanda por seguranga privada (Caldeira, 2001). Contribui decisivamente para
essa sensagdo a incapacidade das instituig¢5es da Justica Criminal em incorporar,
em suas préticas cotidianas, o respeito a padrées minimos de direitos humanos.
Muitos individuos e/ou grupos passam a crer que a policia somente pode mini-
mizar a violéncia caso viole esses mesmos padrées (Lima, 1989). As anilises so-
bre as politicas de seguranga apontam a fragil experiéncia democritica do Brasil
como uma das causas desse problema. Nem as instituigdes publicas teriam incor-
porado as regras do jogo democratico, nem a sociedade civil estaria pronta para
aceitar o primado da universalidade dalei e dos direitos humanos (Pinheiro, 1996;
Reis e O’Donnell, 1988). Ao contririo, o sentimento generalizado de inseguran-
¢a, a impunidade e as mazelas da politica contribuiriam para que a seguranga,
seguindo o mesmo caminho de outras 4reas publicas, privatize-se.

Em S3o Paulo, desde 1995, foram adotados alguns freios 2 agdo brutal
dapolicia. Entre essas medidas, merecem destaque o Proar (Programa de Acom-
panhamento de Policiais Militares Envolvidos em Ocorréncias de Alto Risco),
programa pelo qual o policial militar, envolvido em agdes violentas, ¢ afastado
temporariamente, em média trés meses, ¢ submetido a acompanhamento psi-
colégico e, caso necessario, mudanga de fungio, a Ouvidoria de Policia (que
recebe denuncias contra abusos cometidos por policiais ¢ encaminha para os

6érgios competentes), a Comissdo para a Redugio da Letalidade em Agoes
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Policiais (que vem analisando os incidentes em que as agdes policiais resulta-
ram em mortes de ndo policiais e de policiais). Mas qualquer anilise detida do
funcionamento dessa instituigdo mostra que essas iniciativas néo sio suficien-
tes. Segundo relatério da Ouvidoria de Policia de Sdo Paulo, desde sua criagio,
em 1996, 88% de um total de 253 dentncias de envolvimento de policiais com
o narcotrifico nio foram investigadas ou sequer tiveram inquérito policial aberto.
Nesse mesmo relatério, houve 39 dentncias de envolvimento de policiais com
o roubo de cargas. Foram 491 policiais denunciados em todo o Estado de Sao
Paulo, lembrando sempre que a Ouvidoria recebe, primordialmente, dentin-
cias da Capital e da regifio metropolitana. Hd pouco tempo, a policia de Sio
Paulo afirmou ter prendido uma das maiores quadrilhas de matadores de alu-
guel que ji atuou em Sdo Paulo, composta de 17 individuos e sendo suposta-
mente liderada por um policial militar. A essa quadrilha so atribuidas nada
menos do que 150 mortes, das quais 23 ocorreram em uma tnica rua do extre-
mo sul da cidade, conforme a Folha de S. Paulo, de 13.09.1999. Relatérios mais

recentes tendem a mostrar a persisténcia desse quadro.

9. Conclusoes

A matéria policial no Brasil é questio urgente e prioritdria. E certo que a
reforma das institui¢des policiais deve entrar definitivamente na pauta dos pro-
gramas de governo dos Estados brasileiros. A sinalizagio que recebemos das de-
mocracias consolidadas é que a policia precisa tornar-se uma policia cidadi, que
promova a seguranga de todos, respeitando direitos. Somente para citarum exem-
plo, o Cédigo de Conduta para funcionérios encarregados de fazer cumprir a lei,
Resolugio 34/169, de 16.12.1979, da ONU, definiu o padrio internacional da
seguinte maneira: os policiais devem cumprir a lei; respeitar e proteger a dignida-
de humana e manter a defesa dos direitos humanos; usar a for¢a somente quando
for estritamente necessério, baseando-se no principio da proporcionalidade (o

uso da arma de fogo é considerado medida extrema a ser evitada); garantir a con-
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fidencialidade das informagdes; proibir absolutamente o uso da tortura e de ou-
tros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes; assegurar a saide
das pessoas sob sua custédia; obedecer aos preceitos do Cédigo, fazer com que
ele seja cumprido e informar seus superiores de violagoes do mesmo. O Cédigo
assinala que o respeito aos direitos humanos deve ser principio orientador das
agéncias policiais em qualquer democracia.

As propostas de unificagio ou de integragio das policias civil e militar, no
Brasil, podem surtir algum efeito desde que atinjam o cerne do problema. Se fo-
rem medidas apenas paliativas, a atuagdo da policia continuari arbitrdria ¢ de
poucos resultados concretos no controle da violéncia. Do lado das Policias Mili-
tares, ¢ preciso minimizar a concepgao militar de defesa do Estado e democrati-
zar internamente os canais de comunicagio e o processo de promogio; impossi-
vel conceber uma instituigio na qual o policial de rua jamais ocupard uma posi¢io
de mando dentro da instituicio. E preciso levar os programas de policiamento
comunitério a sério e avaliar rigorosamente os resultados. No 4mbito da Policia
Civil, é necesséria a extingdo dos inquéritos policiais, 0 que representaria a libera-
¢do do tempo dos policiais para a investigagio, na medida em que se livrariam de
atividades cartoriais repetitivas e de baixa efetividade. Na Policia Civil, também,
seria importante implantar um sistema de acompanhamento da eficiéncia dos
investigadores. As pericias como sdo feitas hoje corroboram nossa tradigio
cartorial. E preciso que o perito trabalhe em conjunto com a autoridade que pre-
side o inquérito, a prova pericial deve fazer sentido dentro do conjunto de provas.
E preciso valorizar e preservar o local do crime. As pericias, principalmente os
laudos do IML, devem ser feitas com mais presteza, com independéncia ¢ com
profissionalismo. Para completar o quadro de reforma, haveria que se implantar
sistemas multiplos de accountability, pelo Ministério Publico, por Corregedorias
mais independentes, pela Ouvidoria com capacidade de atuagio em todo o Esta-
do e com estrutura institucional mais sélida, e por Conselhos populares. E im-

portante ressaltar que a punigio de policiais violentos e corruptos ¢ uma necessi-
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dade premente mas € preciso atuar de forma preventiva, e a reforma da policia
necessita contemplar processos de feedback, entre as necessidades das ruas, a bu-
rocracia interna e as escolas de formagio, inclusive estimulando que policiais fa-
¢am cursos superiores. No capitulo da formagio, ¢ preciso criar, nas universida-
des e em conjunto com as policias, cursos de capacitagio em nivel de graduagio e
pos-graduagio para melhorar a perspectiva profissional do policial e para arejar e
quebrar o isolamento da cultura policial.

Em julho de 1999, numa conferéncia realizada em Washington para dis-
cutir os caminhos e descaminhos da democracia no continente sul-americano,
organizada pelo The Washington Office on Latin America e pelo Instituto de
Defensa Legal,as 33 ONGs presentes definiram alguns temas como sendo prio-
ritdrios para a consolidagio democritica no subcontinente: reforma do sistema
judicial e acesso a Justiga; policiamento democritico para a seguranga do cida-
dio; direitos econdmicos, sociais e culturais e integragdo dos direitos das mu-
Iheres como parte da agenda de direitos humanos. E, sem duvida, uma agenda
da maior importincia. Para perseguir essa agenda, as politicas publicas devem
se encaminhar na dire¢io da reforma das institui¢es da Justica Criminal e do
fortalecimento das instituigdes democriticas: implantagio de controles exter-
nos das atividades da Justi¢a Criminal, transparéncia nas agdes governamen-

tais e parceria com a sociedade civil.
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Sumario: 1. El rol del juez: ¢discurso sobre lo instituido o aplicacién
instituyente? — 2. El juez y su ideologia.

Laamplitud del tema que nos convoca—nada menos que laadministracién
de justicia en el nuevo siglo— hacia propicia la eleccién de uno o dos aspectos bé-
sicos sobre los cuales centrar el analisis, a riesgo de perder en profundidad lo que
pudiera ganarse en extension.

Puesto en tal trance, he estimado oportuno dedicar mi aportacién a dos
asuntos que considero de pareja importancia y singular actualidad: el de 1a misién
instituyente del juez, particularmente revelada en su funcién de contralor de la
constitucionalidad de las leyes, y el de la defensa de una ideologia por parte de

quien juzga. En ese orden habré de abordarlos.

1. Elrol deljuez: ¢discurso sobre lo instituido o aplica-
cién instituyente?

Ha sido y es un error frecuente en el discurso de las ciencias sociales el

de establecer una sinonimia excluyente entre el concepto de “institucién’ y su
y
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significado universal, aquel que hace referencia a lo que ya se encuentra
establecido o reglado.

Esa mezquina definicién operativa deja en un segundo plano al significa-
do singular, formal o ~mejor— morfoldgico de “institucion”, alusivo a las concre-
tas y visibles modalidades de lo ya establecido o normado; a la vez que desaloja
rotundamente de ese marco semantico a la acepcién particular y dindmica de la
institucion, la referida al acto de instituir, de fundar, de inaugurar una realidad
distinta a la anterior, de modificar en algo el sistema instituido.

La triple significacion de institucién, claramente perceptible en Rousseau
al desarrollar su teoria acerca del contrato social, en alusién a la tarea de instituir
un pueblo mediante un acto de gobierno antes de que el gobierno exista, erigealo
instituyente como antecedente indispensable de lo instituido; pero, ademis, im-
prime dinamismo al proceso social, puesto que, a partir del reconocimiento de un
momento de decisién que muda el orden anterior, permite vislumbrar al nuevo
orden, ultraactivamente, como un sfafus también contingente, pasible de futuras
variaciones.! Puntualmente advierte el ilustre pensador ginebrino acerca de la
necesidad de comprender c6mo el pueblo,que no es sino soberano o siibdito, puede
convertirse en principe o magistrado en ciertas circunstancias: “(...) no hay en el
Estado ninguna ley fundamental que no pueda ser revocada, ni siquiera el con-
trato social, pues si todos los ciudadanos reunidos acuerdan romper el pacto, no
puede dudarse de la legitimidad del acto”.?

Diversas corrientes de pensamiento filosofico y politico surgidas desde los

tiempos de la Enciclopedia hasta nuestros dias contaron con el rasgo comin de

1. No hemos de detenernos en el dilema rousseauniano sintetizado dos siglos mas tarde por
Louis Althusser, consistente en la “particularidad” de que en el contrato social —a la sazén, una
convencidn de intercambio celebrada entre dos partes—uno de los intervinientes no preexiste al
contrato,sino que es un producto de éste (ALTHUSSER, L. Sore el “Contrato Social”,en Presen-
cia de Rousseau, Buenos Aires: Nueva Vision, 1972, p. 60-62).

2. ROUSSEAU,]J.]. El contrato social. Madrid: Alba, 1987. p. 125.
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soslayar o encubrir el significado particular y dindmico de “institucién”, en favor
del universal y estdtico, que la reduce a lo establecido.

Desde un Hegel atareado en destacar esa universalidad en los cédigos o
en las costumbres no escritas hasta un Parsons empefnado en demostrar que las
“exigencias funcionales dela sociedad”aparecen como las verdaderas instituciones,
como lo instituido, yaun como la“necesidad natural de la cual derivan las estructuras
institucionales y los sistemas de roles”,® infinidad de tedricos han contribuido a
mistificar el problema de la institucién, con especial mencién de las instituciones
juridicas, cuando nada es mds relativo y contingente que las formas singulares de
regulacién de los hechos sociales, tales como las leyes y aun las constituciones.

Tres décadas atrés, Loureau desnudaba esa mistificacion, expresando que,
“como la funcién ideolégica del derecho consiste en volver evidente, intocable y
sagrado lo que no es sino contingencia politica, el fildsofo del derecho acepta
convertirse en filésofo del Estado, legitimando —en el plano ideolégico— algo que
solamente la fuerza justifica”.*

También el pensamiento marxista sucumbid a este secular y heterogéneo
proceso, al paso de su progresiva estabilizacién y del desarrollo de las estructuras
del llamado “socialismo real” europeo. Las criticas iniciales a las instituciones del
liberalismo cldsica, demoledoras de su pretendida racionalidad y del momificado
consenso social que virtualmente las originara, declinaron a medida que quedaba
atrds la iniciativa instituyente de los artifices del hecho revolucionario, a favor de
una nueva universalizacién y abstraccién del concepto.

Frente alo que me atrevo a denominar la bicentenaria pretericién del ver-
bo a favor del sustantivo, encuentro oportuno rescatar, al hacer referencia al juez
y a su funcién en el siglo que se inicia, la saludable equivocidad del concepto de

instituci6n, arquetipicamente aplicable a esas especificas, singulares expresiones

3. Apud LOUREAU, René. E/ andlisis institucional. Buenos Aires: Amorrortu, 1975.
4. LOUREAU,R. Op.etloc.cit.

Crime e Sociedade 291




Luis Fernando Nifio

delavida comunitaria; porque, reivindicando alo instituyente frente alo instituido,
resultard posible visualizar en los tribunales algo mds que una burocracia desti-
nada.a la solucién de conflictos suscitados en la interferencia de conductas de
los sujetos particulares y —en ltima instancia— a la represién de esos sujetos,
permitiendo apreciar, en su negatividad respecto a las instituciones del poder
ejecutivo, un margen de maniobra para la reactualizacién del hecho fundante,
cifrado en el reconocimiento respetuoso de los derechos de un individuo o grupo.

Si no se quiere traicionar el axioma nuclear de la democracia liberal,
forzoso es coincidir con el jurista espafiol Cesireo Rodriguez-Aguilera cuando
afirma que la esencia del derecho finca en constituir una inacabable dialéctica,
derivada de la dindmica del cuerpo social de donde emana y al que, como des-
tino ultimo, va dirigido.?

El derecho concreto, el derecho vivo, el que encarna en cada resolucién ju-
dicial constitutiva de una norma individual es —o, al menos, debe ser— cambiante y
progresivo, porque sélo de esa manera logrard adaptarse a la incesante versatilidad
de la vida social a la que se aplica. Esa tarea de cambio y adaptacién permanente
constituye, a nuestro criterio, la funcién personal y especifica de la magistratura.

Alresolver cada conflicto intersubjetivo, el juez, en cierta medida, instituye,
en aquel sentido enciclopedista de “establecer” o “fundar” algo de nuevo, o de “dar
principio a una cosa”. El es, 0 —al menos— estd en condiciones de ser, el artifice de
la transposicién de lo estitico, de lo preestablecido, a una nueva dimensién, ésa
que toca al “hombre de carne y hueso”,® que inaugura una realidad social distinta
a la preexistente, a partir de cada acto genuinamente jurisdiccional.

Ahora bien, dando por sentado que, contrariamente al significado tépico
de institucién, el juez tiene por misién fundamental el instituir un nuevo orden

en las relaciones de los individuos, ;d6nde hallard su brijula?

5. RODRIGUEZ-AGUILERA, C. E/ Poder Judicial en la Constitucién. Barcelona: Bosch,
1980. p. 7.

6. fdem, ibidem, p. 8.
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Frente a la imagen tradicional de un magistrado embotado por la rutina
de acomodar de algiin modo la realidad conformada por su materia justiciable
en el marco proporcionado por el legislador, corresponde erigir, en homenaje a
lo inacabado de la empresa democritica, a un ciudadano licido y capaz, a un
gimnasta civico ocupado en resolver los conflictos que atafien a otro u otros del
modo mds beneficioso para una convivencia crecientemente justa y ordenada.
Mas tal aspiracion reclama la existencia de una pauta sefiera; no como molde
asfixiante, que lo retrotraeria a aquella imagen desprestigiada, sino, por el con-
trario, como manantial que lo refresque y estimule contra las tentaciones del
fetichismo legalista.

¢Cudl serd esa pauta orientadora que, lejos de automatizar e inmovilizar al
juez, lo inste a escalar a sus alturas, a asomarse al borde de lo instituyente para
luego incidir, del mds certero modo, en la resolucién de los litigios? Obviamente,
no serd otra que la Constitucién.

Nuestra Constitucién, como cualquiera de las contemporéneas, al menos
en nuestro universo cultural, determina las formas institucionales visibles. Vale
decir, sin que nos desentendamos de la concepcidn trisémica discernible en el
“Contrato Social”, que esa ley fundamental determina las expresiones formales
de los 6rganos encargados de cumplir las distintas funciones del poder estatal.
Pero esas instituciones, de morfologiay funcionamiento perceptibles, nacen con-
sagradas a facilitar y preservar el reconocimiento de los derechos y garantias de-
clarados en la parte dogmatica de dichos textos, de manera similar a las
formulaciones existentes en las declaraciones universales de tales derechos.

Por su propia naturaleza, toda Constitucién de nuestros tiempos es,
en buena parte, una declaracién de principios y unas normas bdsicas en fun-
cién de las cuales se organizan los tradicionalmente denominados “poderes
del Estado”.

Son esa declaracién liminar y ese catdlogo de derechos humanos los que

conducen a definir a la Constitucién como un proyecto de vida en comunidad,
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unasreglas de juego politicoy social que incluyen normas de conducta paraquienes
ejercen el poder y sirven de cima y cauce a todo el ordenamiento legislativo.’

Eljuez, como 6rgano que tiene a su cargo la funcion especifica de satisfacer
pretensiones en un espacio y un tiempo determinados, no puede reducir su tarea
auna mera deduccién silogistica cuya premisa general sea la ley; no es un eremita
devoto de la 16gica formal, limitado a formular inferencias, desentendido de la
concreta realidad sobre la que habré de recaer su decisién.

Si a algo debe reverencia es a aquellos preceptos constitucionales
fundamentales. Sirviendo a su efectiva concrecién, habri de recobrarel cardcter
dindmico que permita reconocerlo en su dimensién instituyente, en lugar de
entreverlo como un indolente congelador de situaciones injustas.

No se trata de proclamar desde aqui una genérica desobediencia de los
jueces al mandato de la ley, sino de poner de relieve la funcién promocional del
derecho en cualquier sociedad contemporénea, y de requerir a sus intérpretes un
comportamiento acorde con esa misién.

Se trata, en suma, de definir el rol que cabe a los rnagistradoé enun Estado
de Derecho. Parafraseando a Habermas: es obvio que 1a Justicia no puede disponer
asumero arbitrio delas razones insitas en los dispositivos legales; ello no obstante,
tales razones desempefian un papel distinto al tiempo de ser utilizadas en el dis-
curso de las decisiones judiciales concretas, a la hora del pronunciamiento
enderezado a zanjar una controversia, momento en el que el intérprete estd espe-
cialmente obligado a respetar la coherencia del sistema juridico en su conjunto,
encabezado por la Constitucién.?

Como todos sabemos, existen preceptos constitucionales de inmediata

aplicacion, cuya concreta regulacién de determinada materia hace innecesariauna

7. RODRIGUEZ-AGUILERA, C. Op.cit., p. 15.

8. VerJiirgen Habermas, Justiciay legislacién: sobre el papel y legitimidad de la jurisprudencia
constitucional, en Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en
términos de teoria del discurso. Madrid: Trotta, 1998.p. 311y ss.
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labor legislativa que le otorgue desarrollo; pero en los innumerables casos en que
la abstraccién de la férmula constitucional empleada haya exigido tal desarrollo
normativo, el juez deberd mostrarse advertido y resuelto, presto a intervenir deci-
didamente en defensa de la vigencia real del mandato supremo, en caso de
comprobar una contradiccién entre la formulacién legal de virtual aplicacién al
caso concreto y la disposicién de méxima jerarquia.

.Es, entonces, labor del legislador la de complementar normativamente
aquellos campos tematicos apenas enunciados por la Ley Fundamental, o sélo
pasibles de derivacién a partir de los principios generales que ella consagra. Asi
como es tarea ulterior del juez la de controlarla adecuacién del material legislativo
adichos principios basilares de laorganizacién social, antesde proveer a su efectiva
aplicacién al caso concreto.

En el plausible control difuso de la constitucionalidad de las leyes se cifra
lamis original yvivificante de las funcionesjudiciales; aquella quelogra demostrar,
con su puntual examen critico de la normativa aplicable, que el orden juridico no
estd sujeto a los criterios y decisiones del partido gobernante, sino a las directrices
contenidas en la Constitucién, hoy mis que nunca emparentadas con la defensa
de los derechos humanos de primera, segunda y tercera generacién.

Dicho de otra manera y entroncando con el planteo inicial, merced a esa
esencial funcién democritica, lo instituyente se yergue sobre lo instituido, en

defensa de los individuos y de sus derechos inviolables.
2. Eljuezy suideologia

Me aventuro a colegir, tras los conceptos vertidos en el apartado anterior,
una critica posible, centrada en la deteccién de rastros de una ideologia determi-
nada, al afirmar, por ejemplo, la oportunidad y conveniencia de una funcién
promocional del derecho y del ejercicio de los poderes del Estado, en cualquier

sociedad democritica contempordnea, habida cuenta de que, por estrictadefinicién
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del lenguaje natural, promover implica “iniciar o adelantar una cosa, procurando
su logro”, y también “levantar o elevar a una persona, a una dignidad o empleo
superior al que tenia”; todo lo cual supone ~obviamente— un estado de cosas
insatisfactorio y la intencién de modificarlo, empefiando en tal sentido el funcio-
namiento de todos los érganos estatales, incluidos los jurisdiccionales.

Frente a ese concebible reparo, la respuesta es decididamente afirmativa.
iClaro que mi discurso responde a una ideologfa!

Si una ideologia es un conjunto de ideas fundamentales que caracterizan
el pensamiento de una persona, colectividad, época, movimiento cultural, reli-
gioso o politico, no sélo reconozco que tengo una ideologia, sino que desconfio de
quien argumente carecer de ella, porque ha de ser un impostor o un mentecato.

Ciertamente, vivimos tiempos en los que reivindicar la pertenencia a un
cierto esquema de ideas parece arriesgar a quien lo intente a recibir el mote de
extravagante, de anacrénico o —aunde nostélgico de algin extremismo. En la
“aldea global” que heredamos de los afios noventa, el fin de la historia profeti-
zado por Francis Fukuyama® descansa en la hipotética desaparicién de las
ideologias, reemplazadas por un pretendido racionalismo politico, una supuesta
desmitificacién del Estado y una cabal revalorizacién de la tecnocracia.

En realidad, las tesis relativas a la crisis de las ideologfas se han sucedido a
partir de la Segunda Guerra Mundial, correspondiendo recordar, dentro de esa
corriente de pensamiento, las obras de Karl Mannheim® y de Jean Meynaud."

Abhora bien, si nos colocamos a buen recaudo de quienes lo tnico que
persiguen es el triunfo de la ideologia neoliberal y confunden interesadamente su
indiscutible vigencia coyuntural con el destino manifiesto de la humanidad, lo
oportunoes aclarar quelos ataques dirigidos contralas ideologias, ylos pronésticos

de su dolorosa agonia e inevitable desaparici6n, se han dirigido generalmente, en

9. FUKUYAMA, Francis. Elfin de la historia y el viltimo hombre. Barcelona: Planeta, 1992.
10. Ideologiay utopia, aparecida en 1929, época en que Mannheim era profesor en Heidelberg,
11. Eldestino de las ideologias, publicada en 1961.
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puridad, contra entidades distintas de aquélla que hemos definido partiendo de
la acepcién principal que continta ofreciéndonos el diccionario de la lengua.

Tal vez convenga sintetizar cuatro acepciones histéricas del vocablo
“ideologfa”, diversas de la que defendemos, tres de las cuales aparecen signadas
por el rasgo comun de la peyoracién.

La mas antigua, recogida aun por los tratados de historia de las ideas filo-
s6ficas, alude ala“ciencia de las ideas” y fue acufiada por un discipulo de Condillac,
Antoine-Louis-Claude Destutt de Tracy (1754-1836), fil6sofo sensualista quien
llegé alaconclusién de que las ideas se componen de sensaciones, por lo que pensar
equivaldria a sentir, teorfa que decay6 en la primera mitad del siglo XIX.*2

La segunda acepcién se debe a Francis Bacon, precursor primordial del
empirismo, autor del Novum Organum Scientiarium, bajo cuyo influjo florecié la
filosofia experimental y la I6gica inductiva. Empefiado en liberarse de prejuicios
que impidieran su personal aventura criticista, Bacon llamé ido/a a las nociones
erréneas que dificultan el hallazgo de la verdad y que provienen de la condicién
biolégica, individual o social del hombre. Universalizada por el racionalismo, la
nocién de idolo o prejuicio, adjudicada a todas las creencias y tradiciones, derivé
en “ideologfa”, con la carga negativa que era de esperar en la nomenclatura poste-
rior de las ciencias sociales.

Eltercer significado, parejamente desdoroso, proviene de Karl Marx. Segtin
el tedrico alemdn, como es por todos conocido, el modo de produccién de la vida
material condiciona el proceso de existencia social, politico y espiritual, a partir de
lo cual, las superestructuras, esto es, las instituciones y las ideologfas, son meros
epifenémenos, resultantes de algo basico y previo, que son las relaciones de
produccién.” De lo que cabe deducir que la filosofia, el derecho, la moral, el arte y

la religién consisten en subproductos que reflejan, subliman o justifican meros

12. “Su obra mds conocidallevé por titulo, precisamente, Elementos de ideologia y fue concluida
en 1815.

13. MARX, Karl. Introduccién general a la critica de la economia politica. Cérdoba: Pasado y Pre-
sente, 1970. p. 35.
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intereses de grupo. De tal suerte, las ideas filoséficas, éticas y juridicas y las formas
estéticas serfan manifestaciones derivadas delas tensiones producidas enla estructura
econémico-social;' estructura que, desacreditada por el andlisis marxista, hubo de
arrastrar en su desvalorizacién a las ideologias, ripidamente emparentadas con lo
mendaz y propagandistico por excelencia. ’

Vale la pena acotar que la “sociologia del saber”, que tuvo en el ya mencio-
nado Mannheim a uno de sus cultores destacados, aproveché de esa visién mar-
xista el cardcter netamente histérico de las concepciones y los desarrollos ideolo-
gicos, rescatando entonces el valor de las ideologias, no tanto por su veracidad
como por su condicién de sefial o reflejo de una estructura social determinada.

La acepcién mds deslustrada consiste, en rigor, en la quintaesencia de las
anteriores, una suma de factores negativos. Segun ella, la ideologia es una filosofia
politica simplificada y vulgarizada, una proyeccién popular y prictica de un siste-
ma de ideas, nacida “para uso de los estratos més infimos del género humano”,
“algo concebido para los mercados ‘suburbanos del pensamiento”, “la antecimara
de la accién colectiva”, “la espuela de los movimientos sociales”, segiin palabras
vertidas en un ensayo publicado en Espana, en afios del franquismo tardio.'s

Pues bien; si desvestimos al concepto de “ideologia” de los ropajes
“ideologistas” con que se lo desfigurara, nos volveremos a encontrar con un con-
junto de ideas, con una filosofia practica mds o menos deudora de uno o varios
sistemas filoséficos; en suma, conuna visién de la realidad circundante que otorga
cierta coherencia al pensamiento y al obrar individual. Sin dogmatismos, sin
dramatizacién, sin sacralizaciénysin charlataneria propagandistica. En sintesis:
ideologia y no ideologismo.

Deslindado el concepto, queda claro que todo hombre de ideas resulta ~

por imposicién de su mera indole histérica y cultural— portador de una determi-

14. MARX, K,;ENGELS,F. Laideologia alemana. Montevideo: Pueblos Unidos, 1968, p. 38yss.
15. FERNANDEZDELAMORA, Gonzalo. Elcreprisculo de las ideologias. Bogota: Edicol, 1973.

El autor se apresura a brindar un ejemplo inesperado de lo que él mismo vitupera, al expresar, en
un alarde de organicismo spenceriano: “Espafia estd en buena forma fisica (...) brota por doquier
la corteza peninsular. Musculos tirantesy metas concretas. Un mar de jévenes injertos verdea so-
bre el nudoso patrén verndculo” (). Op. cit., p. 7.
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nadaideologia. A partir de alli asume posturas, encada éncrucij ada de su derrotero
existencial. Negar esa circunstancia parece responder, abierta o implicitamente, a
una tendencia a la unanimidad en lo politico, esto es, al fin del pluralismo ideols-
gico y de la posibilidad de disentir, o bien, a un ensalzamiento de la tecnocracia,
en épocas en las que se hace evidente la interrelacién entre el poder politico y
econémico y el saber cientifico y técnico. |

Como todo hombre de ideas, el jurista tiene también su ideologfa. El ya
mencionado Rodriguez-Aguilera lo afirma de este modo: “El jurista estd siempre
tomando partido, puesto que no hay verdadero jurista sin una determinada
concepcién del derecho yla Justicia, sin una critica—o “interpretacién”, que a estos
efectos viene a ser lo mismo— de las leyes y de la doctrina cientifica y legal”.’ Lo
cual no obsta —afiadiriamos— a un proceder insospechable en cuanto al anilisis
factico que debarealizar yalavaloracion objetiva de circunstancias que completen
ese andlisis, de cara a un caso concreto. Ni impide a tal jurista una normal
incardinacién en el juego institucional, sino todo lo contrario.

En el plano personal, al igual que todo hombre de ideas comprometido
con sus semejantes, deploro la dolorosa realidad de la injusticia en los repartos, en
el seno de la sociedad a la que pertenezco y en las de toda Latinoamérica, y ansio
una paz social auténtica, sélo concebible a partir de una transformacién de las
actuales estructuras socioeconémicas. En tal sentido, adhiero al ya célebre aforismo
de Karl Siebknecht que, con ecos del sabio Wilde, ensefia a descubrir en la
posibilidad realizada el resultado de las imposibilidades a las que se ha aspirado.

Masello no implica que desprecie la posibilidad de incidir positivamente,
desde el campo juridico, en la cristalizacién de nuevos y mejores modos de re-
lacién intersubjetiva, con base en la conjugacién de los valores de la libertad, la
igualdad y la solidaridad, presentes en las normas de jerarquia constitucional.
Ni que abjure de la utilizacién primordial de los cauces pacificos, en pos del

ideal de una gradual eliminacién de las violencias ~privada y colectiva— como
'16. RODRIGUEZ-AGUILERA, C. Op.cit.,p. 7.
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condicién para arribar a una auténtica convivencia democrética. Valga afiadir
que, partiendo de la pirimide normativa que hoy rige en mi pais, cuento con
base suficiente para servir a los mandatos supremos de tal ordenamiento sin
traicionar en un 4pice mi ideologia.

En efecto, como precipitado de un conjunto heterogéneo de ideas, como
resultante del encuentro de representantes de diversas corrientes filoséficas y po-
liticas, nuestra Constitucién, como cualquier otra de este universo cultural, tam-
bién supuso unaideologia, una toma de posicién conjunta en la que se consagran
los postulados compartidos por todos —o, al menos, por la generalidad—en una
épocay un dmbito geografico determinados. Al respecto, vale recordar la prag-
matica maxima de Maurice Duverger:'” “la mejor Constitucién es aquella que
no satisface plenamente a todos los grupos politicos, pero que tampoco les
disgusta totalmente”.

En el caso argentino, esa ideologia, nutrida originariamente en el sis-
tema de ideas conocido como liberalismo cldsico, hubo de complicarse
saludablemente en 1994, con la introduccién, reforma constitucional mediante,
de los diez instrumentos mas importantes del que diera en llamarse “nuevo
orden publico internacional”, que intenta universalizar las tres categorias
discernibles de derechos humanos.'®

Haber jurado fidelidad a esa Carta Magna implica, para los jueces y ma-
gistrados, mucho més que un acto social o una adhesién protocolar. Impone el
compromiso de constituirse en vigias celosos del respeto por unas reglas basicas
que se orientan ala promocién integral de todos los individuos sobre los que rigen.

Reviste suma importancia la actitud de los jueces ante una mudanza del su-
premo cartabdn juridico como la que aqui hubo de registrarse. Como ya sentenciara,

a principios del siglo XX, el filésofo y fillogo espafiol Ramén Menéndez Pidal,”

17. DUVERGER, Maurice. Ley electoral'y consecuencias politicas. Ejemplar mimeografiado s/d.

18. Elart.75,inciso 22, de la nueva Carta argentina incorpora expresamente esos documentos,
reconociéndoles jerarquia constitucional, y sefiala el procedimiento para ampliar dicho elenco.

19. Enciclopedia Hispanica, 1995-96, 10-39b.
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ilustre representante de la Generacién del 98: “La cultura general, y especialmente
juridica, de los jueces y magistrados, implica que sus estudios, constantemente, se
renueven y armonicen con la evolucién juridica de la sociedad”. Tanto més, acotamos
aqui, ala hora en que, como fruto de esa evolucién, vastos y densos plexos normativos,
reconocidos internacionalmente, se incluyen en el nivel superior del ordenamiento.

Enandlogo sentido, varias décadas mas tarde, ensefiaba Battaglia que para
comprenderloquesucede conuna sociedad durante un periodo critico,como aquel
en el que un ordenamiento juridico nuevo pasa a sustituir al antiguo, sirve de poco
el examen de sus leyes, pero es de gran utilidad el de sus sentencias.”® Mds
recientemente, otro reconocido pensador italiano, Norberto Bobbio, ha adverti-
do que, en los modernos Estados democraticos, puede sefialarse una nueva fun-
cién del derecho: la de estimular las conductas progresivas y transformadoras, con
la correlativa obligacién para los magistrados de tomar conciencia de los nuevos
horizontes trazados, de asumir a fondo la realidad social actual y de contribuir a
su positiva transformacién. Para ello, el profesor de Turin se ha preocupado por
sefialar las diversas relaciones entre los sucesivos ordenamientos juridicos y las
posibles sendas hermenéuticas a transitar para la aplicacién del nuevo derecho.?*

A quien pudiera creer que hay en esa exigencia una ideologizacién
garantista, una desmesura propia de lo que en estas latitudes se alcanzé a deno-
minar como “fundamentalismo iushumanista”, le es aconsejable la relectura de
los propios instrumentos de jerarquia constitucional a que hemos hecho
referencia. A modo de ejemplo, cabe citar el art. 2 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, referido al deber del Estado de adoptar disposicio-
nes legislativas o de otro cardcter necesarias para hacer efectivos los derechos y
libertades por ella declarados; y el mismo articulo del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos de la ONU, de similar redaccién.

20. BATTAGLIA, F. I giudici ¢ la politica, Bari, 1962, p. 3, cit. por C. Rodriguez-Aguilera, op.
cit., p. 21.

21. BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, Bogota: Temis, 1987, especialmente p. 242 y
ss.; del mismo autoryen igual sentido, ver el Prélogo a Derecho y razon de Luigi Ferrajoli, Madrid:
Trotta, 1995. p. 13-19.
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En conclusién, el juez —hombre o mujer— es un animal politico en el sen-
tidoaristotélico del término, un individuo con ideas propias o tomadas a préstamo;
con un saber tedrico, que —como vimos—estd obligado a renovar incesantemente,
y con un bagaje técnico, una intuicién y unos sentimientos personalisimos. No
estd libre de atavismos ni de preconceptos, aunque lo deseable y exigible sea que
puedareconocerlosy neutralizarlos en sulabor. Miés, indudablemente, le alcanzan
y lo invaden conocimientos y vivencias propios del entorno social y del momento
histérico en que le toca vivir.

Negar esa realidad y pretenderlo aséptico, incontaminado, es —cuando
menos— un desacierto y, en el peor de los casos, una tentativa de ocultar los con-
dicionamientos sociales, econémicos y culturales existentes en todo ser humano
y, por afiadidura, en todo estamento profesional.

“Lapretendida despolitizacion delajusticia—advertia Casamayor—parte
dela hipétesis de que la politica es injusta; pero esta hipétesis es la que suscriben
los adversarios de la democracia, 0, més genéricamente, de la toma de concien-
cia colectiva”.

Las resoluciones judiciales estdn sujetas, por regla, a mecanismos de
impugnacién o revisién. Las inconductas de los magistrados por apartamiento
arbitrario de los mandatos normativos tienen remedios perfectamente previstos
en cualquier orden juridico conocido, incluyendo su tipificacién como delitos de
accién publica. Esos son los recursos a oponer al decisionismo judicial, a la
arbitrariedad enemiga de la certeza.

Sentada tal premisa inconcusa, genera mayor confianza aquel juez—sea con-
servador o progresista, se halle plenamente integrado o se muestre escéptico frente
alas supuestas bondades del sistema~— que, sin desoir, obviamente, aquellos manda-~
tos, mantenga coherencia con su propio perfil ideolégico, con su personal talante
civico, en el amplio espectro del ideario democritico, frente al pretendido eunuco

politico, histéricamente destinado a ser ministro o empleado favorito del monarca.
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Sumario: 1. Introduccién—2. Elrespeto porlaidentidad latinoamericana
— 3. El objeto epistemolégico propuesto pero ain no realizado — 4. El
objeto logrado en América Latina: los sistemas punitivos reafirman las
tesis de la Criminologfa Critica— 5. La violencia estructural y la poli-
tica criminal como politica integral de defensa de los derechos huma-
nos — Bibliografia.

Resumen: Elautor de este articulo fue asistente cientifico del Prof. Alessandro
Baratta en la Universidad del Saarland, Alemania, antes de su muerte, en mayo
de 2002. Desde alli presencié el compromiso de Baratta por la rectificacién del
objeto epistemoldgico de la disciplina dificilmente llamada Criminologia, pero
que por su dedicacién preponderante a la critica y control de la violencia ejercida
por los sistemas penales, asi como por su aplicacién selectiva contra los mis

vulnerables, se ha convertido en sociologia juridico-penal. El profesor de Roma

* Alessandro Baratta fallecié en Saarbrucken, Alemania, en mayo de 2002, después de pade-
cerunaenfermedad; era profesor emérito delaUniversidad del Estadodel Saarland en dicha ciudad.
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trasladado a Alemania fue un defensor delaidentidad latinoamericanay lo mismo
hizo con “su” criminologia cuyas bases contribuyé a sentar con su apoyo y
participaciénenlos diferentes grupoé criticos desde 1976. Entre todos sus alumnos
y amigos quedé su imperecedero legado por refundar el Estado y el derecho en
Europa y en Latinoamérica. Por ello impulsé el cambio del antiguo y desigual
contratosocial porla nocién de alianza entre todas las victimas, entre los excluidos,
entre los seres humanos y la naturaleza (...) Cuando en Europa luchaba por enri-
quecer al Estado y a la sociedad entre las diferentes “patrias”, reivindicando a la
“sociedad mestiza” contra el proyecto homogenizador delaglobalizacién, no podia
disimular el corazén latinoamericano que llevada dentro.

Palabras claves: son inseparables; identidad-latinoamericana; violencia-

estructural; sistemas-penales; refundacién-democritica; alianza-entre-excluidos.

1. Introduccién

Tuve la fortuna de compartir con el Prof. Baratta muchos momentos
de reflexion y de elaboracién conceptual de las tesis que proponia para cons-
truir lo que él denominé sociologia juridico-penal o criminologia critica y po-
litica criminal alternativa. Muchos de los textos fueron preparados para
encuentros a realizarse en Colombia, o en Latinoamérica, a donde viajamos
muchas veces para presentarlos en publico. Obviamente, yo era simplemente
un colaborador en sus tareas académicas, pues primero fui su alumno en el
Institut fiir Rechts und Sozialphilosophie en Saarbriicken yluego tuve el cargo
arribaindicado, desde 1987 2 1992. Generalmente el Prof. Baratta tenia, como
director de dicho instituto adscrito a la Universidad del Estado del Saar
(Saarland), ademis de los asistentes alemanes, uno de nacionalidad italiana y
otro de nacionalidad iberoamericana, para sortear mejor los innumerables
compromisos con instituciones de estos paises, para participar en las

actividades propias del Programa de Estudios de la Unién Europea sobre
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Sistemas Penales —cuya direccién tenia desde Saarbriicken— y para mantener
en pié la revista De: delitti e delle pene.

Fuera de su actividad en Europa para Baratta Latinoamérica tenia una
particular importancia; pero sobre todo la tenfan los “ciudadanos de dos mun-
dos” como llamaba a aquellos que, como en mi caso, habiamos dejado tempo-
ralmente a nuestro mundo para encontrarnos como investigadores en otro,
viviendo como extranjeros, pero que luego regresdbamos para sentirnos tam-
bién extranjeros en el nuestro; en fin, a aquellos que por diferentes motivos se
asilan por motivos politicos, huyen de la violencia estructural, o simplemente
salen de sus paises a estudiar a Europa; no era por tanto extrafio encontrar al
profesor dedicado a muchos intelectuales que habian llegado a Europay que lo
tenfan a él como referencia. Es esta talvez la més penosa consecuencia, la
horfandad que ya han denominado otros, que traera la desaparicién del maes-
tro para muchos intelectuales latinoamericanos.

El interés permanente del Prof. Baratta por Latinoamérica tenia mucho
que ver con su posicién ideoldgica: no solo abogaba, en contraposicién al
eurocentrismo y a la dominacién del Estado “blanco”, por un Estado mestizo y
por la globalizacién de los derechos humanos, sino que consideraba que el centro
del mundo debia ser localizado alli donde los conflictos de la sociedad capitalista
se expresan con mayor nitidez, donde la represién de las necesidades reales es
mucho mis evidente y por tanto donde el recurso al control punitivo es mas des-
carado e ilegitimo; es decir en contextos como el latinoamericano.

Me consta, por haber sido su asistente cientifico y traductor en la
universidad alemana, que muchos textos que hoy contienen lo que se podrian
llamar tesis de la criminologia critica fueron elaborados para encuentros
latinoamericanos y en particular para paises en donde las contradicciones, de-
sigualdades y represién oficial y paraoficial alcanzan grados extremos, como
Brasil o Colombia; es decir, fueron hechos tomando como referente material

ese sur del mundo que tanto conocia y amaba.
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2. Elrespeto porlaidentidad latinoamericana

Presencié la dedicacion del profesor a la sociologia juridico-penal como
critica del derecho penal en Europa, principalmente con el circulo dela Universidad
de Bolonia (Bricola, Pavarini y otros) y luego con el grupo del Programa de la
Comunidad Europea sobre Sistemas Penales y Criminologia Critica que dirigia
desde Saarbriicken, Alemania (Hulsman, Young, Lea, Bergalliy otros); pero igual-
mente fui testigo de su apoyo y consagracién al grupo de criminologia compara-
day critica latinoamericana sobre todo desde 1976. Desde 1981 apoy6 al Grupo
Critico Latinoamericano que redacté el Manifiesto Criminolégico en México
(Emiro Sandoval, Lolita Aniyar, Roberto Bergalli y otros) y que luego lo refundé
en 1988 también desde México (Lolita Aniyar, Mauricio Martinez, Fernando
Tenorio, Guillermo Villegas y otros). Desde entonces era, con el mismo entu-
stasmo de cualquiera de nosotros, el promotor de los encuentros en el drea
latinoamericana. Basta revisar el comité cientifico, propuesto por él y aprobado
por los demis, de una las revistas més conocidas en Europa sobre el problema del
delitoy sucontrol, Dei delittie delle pene, del cual era su director, para darnos cuenta
de su respeto y estimacion por lo estudiosos latinoamericanos (Aniyar, Bustos
Ramirez, Del Olmo, Garcia Méndez, Martinez Sénchez, Zafaroni etc.).

Algunos de los que no estaban de acuerdo o simplemente desconocian los
planteamientos dela Criminologifa Critica (Del Olmo, 1987) irresponsablemente
criticaban la presenciaylacercania de Sandro con el Grupo en nuestros encuentros
por “ser europeo”, cuando en realidad lo hacfan por ser un critico del sistema pe-
nal copiado de Europa pero que aquellos defendian como sifueralatinoamericano,
o para renegar del propio pasado también critico. Incluso llegaron a sostener que
a Baratta se le idolatraba en Latinoamérica y que obstaculizaba la construccién
de una “ciencia propia” etc.

Muy en sentido contrario, Baratta criticé siempre la “transculturizacién

punitiva” por obra de la criminologia positivista y la ciencia penal europeas, rea-
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lizada desde la Colonia, por ser ajenas a los intereses de las mayorias del conti-
nente, evidenciando la exigencia de que se desarrolle en América Latina un
pensamiento criminolégico critico, auténomo e independiente; que tome con-
ciencia de los problemas especificos de la zona, de los valores propios y de las
creencias populares. Aunque consider6 que algunos principios metodolégicos
para la disciplina pueden ser validos en cualquier contexto, asi como la
transferencia mutua de experiencias e instrumentos conceptuales, exigié
siempre tener presente la particularidad histérica y politica de cada una de las
dreas. Reconocia los avances logrados por la criminologia contemporanea en
Latinoamerica y valoraba la posibilidad de que Europa se enriqueciera de
nuestras investigacionesyviceversa. “Nunca he ido a los centros de investigacién
latinoamericanos, precisaba, con una intencién diferente de la de aprender y de
dialogar con colegas, estudiantes y operadores, de los que, sin falsa modestia,
he aprendido mucho mas de lo que, de alguna manera, les haya podido ensefiar
(...) No he pretendido nunca ‘transplantar’ ideas o métodos nacidos en contex-
tos diferentes del latinoamericano, hacia ese continente. Mi interés ha sido y
serd siempre el de desarrollar un provechoso didlogo, teniendo en cuenta lo
adquirido en el laboratorio europeo en el que permanentemente actio (...)”
(Martinez, 1990, 149).

No por nada un colega y amigo inseparable suyo de la Universidad de
Bolonia, Pavarini, hubo de sostener, en uno de lo actos celebrados en Roma en su
memoria, que “(...) muy temprano la periferia latina del mundo se volvié para
Sandro el lugar elegido de una larga, intensa, proficua y nunca interrumpida
predicacién politica y cientifica. De esa periferia, desde la desesperacion de aquel
universo, desde el andlisis de las contradicciones econémicas, politicas y sociales
de aquellos paises, Sandro leia més claramente nuestro mundo, el primer mundo.
Sandro amé sobre cualquier otra cosa aquel sur del mundo. Y ese sur del mundo

amd intensamente a Sandro (...)".
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3. Elobjeto epistemolégico propuesto pero ain no rea-

lizado

Uno de los momentos més vibrantes de la Criminologia Critica en
Latinoamérica quedé resefiado en el encuentro de la ciudad de Medellin,
Colombia, en 1984, cuando precisamente Baratta recibi6 la ciudadania honoraria
delactudad. No podiaser paramenos estando alli presentes Lolita Aniyar, Roberto
Bergalli, Bustos Ramirez, Rosa Del Olmo, Fernindez Carrasquilla, Garcia
Méndez, Emiro Sandoval, Radl Zaffaroni, entre otros.

En aquel encuentro Baratta (Baratta, 1984) presenta una aclaracién im-~
portante entorno al objeto de la disciplina que propone construir: 1) Reitera la
improcedencia cientifica de que la Criminologia Critica acepte investigar causas
con respecto a objetos definidos por normas, convenciones o evaluaciones so-
ciales einstitucionales, sob pena de reificarlos productos de aquellas definiciones,
tal como lo habia hecho la criminologia positivista, convirtiendo asi a la disci-
plina enunainstancia del sistema penal; 2) Se distancia del idealismo de lateoria
de la reaccién social, pues considerar la criminalidad como resultado exclusivo
de un proceso de definicién negaria la existencia de situaciones negativas y de
sufrimientos reales de la poblacién que pueden ser considerados el referente
objetivo de las definiciones; se opone a la “radical no intervention” respecto de
aquellas, pues ello justifica la omisién de las instancias oficiales y niega la
oportunidad de las intervenciones socialmente justas y oportunas. Igualmente,
porque le imprime un carécter de normalidad a los comportamientos tradicio-
nalmente seleccionados, desviando la atencién de la criminalidad de los podero-
sos; 3) Rechaza la tesis de quienes en el interior de la Criminologia Critica —rea-
listas de izquierda— regresan a una concepcién “objetiva” de dichas acciones o
situaciones socialmente negativas y a una concepcién naturalista de la objetividad,
siguiendo la corriente del sentido comin; y 4) Propone la inclusién de las

situaciones negativas definidas o no por el sistema penal como objeto de la
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Criminologia Critica, solo si se remite a otras construcciones tedricas cientificas
de los problemas sociales, de las necesidades reales y de otro tipo de comunica-
cién libre del poder entre los portadores de dichas necesidades. Para el efecto se
precisaria reducir la “negatividad social” solo a situaciones o comportamientos que
representen represion o negacion efectiva de necesidades reales, entendidas estas
como posibilidades de mantenery desarrollarla propia existencia delosindividuos
en funcién de la capacidad de produccién material y cultural de una sociedad.

Estos problemas epistemolégicos fueron objeto de mucha discusién
en elinterior del Programa Europeo sobre Sistemas Penales arriba citado, prin-
cipalmente entre Baratta y los profesores ingleses —Young, Lea—y holandeses
—Hulsman, Blad-. Este tema fue objeto también de mi investigacién en la
Universidad alemana el cual culminé y publiqué con algunas de las respuestas
dadas a mis interrogantes por el profesor aqui recordado, en el cual recapitulé
lo que €l consider6 como objeto de la disciplina.

Ademis de las situaciones o comportamientos antes sefialados, Baratta
reivindicaba los aportes hechos por corrientes precedentes a la Criminologia
Criticay por eso incluia en el objeto del conocimiento dela disciplina los procesos
de definicién. Es decir el sistema penal, tal como hicieron los teéricos de la
reaccién social, cuando marcaron el denominado cambio de paradigma.
Asumirfa asi la disciplina dos dimensiones: la dimensién comportamental'y la
dimensi6n de la definicion, para cuyo logro seria necesario utilizar un método
interdisciplinario. Se podria hablar entonces de interdisciplinariedad externa
como proceso de colaboracién y remisién reciproca de conocimientos cientifi-
cos entre la criminologia y las disciplinas dedicadas al comportamiento humano,
tales como la psicologfa,la psiquiatria, o la antropologia y de interdisciplinariedad
interna respecto de los conocimientos cientificos dedicados especificamente
alsistema de control penal o sociologia juridico penal, quedando asila Criminologia
Critica como un saber formado por la concurrencia de los saberes especializados

de otras disciplinas.
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A propésito deladiscusién planteada por otros pensadores latinoamericanos,
enel sentido de que la disciplina fuese el estudio del control social formal e informal
—Aniyar de Castro— o exclusivamente el control social penal —Bergalli—, Baratta
propuso una via intermedia, teniendo en cuenta que los confines existentes entre
los dos tipos de control son histéricamente méviles, como lo han sido precisamen-
te en la modernidad los confines de los discursos cientificos; por ejemplo las penas
en América Latina no son siempre impuestas por el sistema punitivo legal, sino
también por fuera de él como las impuestas por grupos paramilitares o por el mismo
Estado pero que asumen la forman de coerciones administrativas. Y teniendo en
cuenta que las especializaciones del saber contemporéineo lo son por objeto y no
por disciplina, consideraba el maestro que “criminologfa critica” no podian ser el

conjunto de los discursos de quienes se autoproclaman “criminélogos criticos”.

4. Elobjetologrado en América Latina: los sistemas pu-
nitivos reafirman las tesis de la Criminologia Critica

La discusién sostenida en América Latina entre estudiosos de diferentes
dreas a prop6sito de la dedicacién de los criminélogos criticos a temas propiamente
politicos y sociales, lo que segtin algunos desorient6 epistemolégicamente, a la dis-
ciplina por ser competencia de otros actores, sirvié para que el Prof. Baratta re-
afirmara continuamente el llamado a que los académicos se comprometieran
politicamente por los més desvalidos, por los derechos humanos y en general
por la democracia politica. Es el mismo llamado que hacen los cientificos com-
prometidos de otras dreas como la sociologia o la ciencia politica y que a mi
manera de ver podria posibilitar una confluencia de intereses y, en consecuen-
cia, lograr que la Criminologfa Critica también se dedique a objetos diferentes
del control punitivo.

No obstante esta posibilidad y la propuesta de Baratta en relacién con el

objeto de la disciplina, en la prictica la Criminologia Critica latinoamericana se
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ha dedicado exclusivamente al tema del sistema punitivo, legal o ilegal. En los
estudios del sistema punitivo extrajudicial ~torturas, ejecuciones extrajudiciales,
creacion de grupos paramilitares etc.— los criminélogos criticos han coincidido
con otros actores sociales, a los que segiin los criticos de la “desorientacién
epistemolégica” corresponderia la “vanguardia de los procesos politicos”. No ha
sucedido lo mismo con las llamadas sizuaciones o comportamientos negativos que
reemplazan alos “comportamientos criminales” en la criminologia positivista y
el pensamiento oficial. La imposibilidad académica para que los criminélogos
emprendan esta tarea, en mi sentir, obedece a que dichas situaciones, tal como
insistia Baratta respecto de los delitos que tienen como caracteristica comun
carecer de unidad ontolégica, ser heterogéneos, estin relacionados con muchos
campos del saber y la interdisciplinariedad externa atin no se ha logrado por los
prejuicios que se mantienen en otros saberes respecto de los “delitos” que
representan efectivamente la negatividad social negada por algunos tedricos de
lareaccién social tal como lo critic Barattay que resaltamos arriba. Frente a ellos
los otros saberes o actores sociales siguen exigiendo respuestas punitivasala manera
del sistema penal. Por ello podemos sostener que en América Latina, como del
resto parece en Europa, el objeto de la Criminologia Critica, se ha reducido al
sistema penal legal o extralegal.

Tal vez por esta dedicacién exclusiva han sido tan prolificos en nuestro
medio losestudios al respecto y que han servido para convalidarlos planteamientos
de Baratta hechos sobre dicho sistema y en consecuencia mantener como validas
para la Criminologia Critica todas las tesis al respecto.

Baratta acostumbraba a convalidar las criticas hechas por la Criminologia
Critica al sistema penal mostrando los resultados de las investigaciones hechas
no sé6lo en Alemania e Italia sino también en América latina. A este respecto le
parecia nuestro continente el centro del mundo, para tener presente cuando
proponia su derecho penal minimo o de la Constitucién, para afrontar condicio-

nes prebecarianas o promesas incumplidas de la modernidad en materia penal.
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No hay autor tan citado, junto con Ferrajoli, como Baratta, cuando se ha tratado
de analizar nuestros sistemas penales. Basta citar un par de trabajos o de casos
para demostrar la validez de sus propuestas.

En 1984 Zaffaroni (IDDHH, 1984) dirigi6 la investigacién del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos sobre la violacién de ellos por parte del
sistema penal en América Latina. Sandro era un admirador de Zaffaroni, a quien
consideraba brillante, infatigable etc.; me consta de la satisfaccién que sentia cuan-
do veia a Raiil acercarse a su proyecto de Criminologia Critica. Como sabemos
en dicha investigacién se constatd la violacién de todos los principios del derecho
penal liberal en todos los paises del continente: de legalidad, mediante la aplica-
cién de ejecuciones extrajudiciales; del juez natural, mediante el juzgamiento de
civiles por militares, organismos administrativos y policiales; del non bis in idem,
respecto de los indigenas juzgados por sus propias comunidades y por los jueces
oficiales; del debido proceso, a través de procedimientos secretos, incomunicacién
del procesado, identificacién de la defensa con el sindicado etc. A aquella
investigaci6n se remitia permanentemente Baratta para fundamentar el derecho
penal minimo que defendia, en cuanto le permitia demostrar la diferencia entre
la operatividad real de los sistemas punitivos respecto de la legislacién vigente en
los paises del drea, asi como la aplicacién por parte de las autoridades; sin embar-
go,comparaba la actuacién dela policia en Latino América, porfuera delalegalidad
que sostienen defender, con la del sistema penal europeo en 4dreas como el del
control a la actividad terrorista o de la toxicodependencia, para considerar vélida
en ambos contextos aquella propuesta.

Lo mismo sucede con lasinvestigaciones realizadas en Colombiaal respecto,
gracias a cuya ayuda considero suficientemente deslegitimido el sistema penal, al
menos desde la perspectiva que analizamos. En efecto, tal vez el primer anilisis en
el tiempo sobre nuestro sistema penal a la luz de la disciplina critica lo hizo Emiro
Sandoval (1985) siendo alumno del maestro en Alemania; este trabajo fue presentado

en el encuentro de Medellin arriba citado y publicado mas tarde por el autor en
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homenaje a sus dos profesores, Baratta y Alfonso Reyes. Sin duda los trabajos de
Emiro son los pioneros de la Criminologia Critica en Colombia, lo cuales sirvieron
de referencia a muchos paises del continente, sobre todo de la regién andina. El
autor era consciente de, a diferencia de Europa, la prictica inexistencia de un dis-
curso positivista o liberal y por ello percibia con mucho optimismo la vigencia dela
disciplina para nuestro medio yasi se convirtié en el principal difusor del pensamiento
desu Prof. Baratta. Consideraba que el objeto de la disciplina debian serlos procesos
formales e informales de criminalizacién, asi como la construccién de un derecho
penal critico que surgiria del modelo integrado propuesto por el profesor de
Saarbriicken; en su condicién de juez consideraba posible también para América
Latina el uso alternativo del derecho. Lamentablemente, como lo hemos repetido,
los propésitos de Emiro, junto con los de su Prof. Alfonso Reyes, quedaron trunca-
dos en 1986, con su muerte prematura, victima de la violencia que azotaa Colombia
desde décadas, pero sobre todo de aquella ejercida en defensa a sangre y fuego de un
régimen bipartidista impuesto por los sectores privilegiados.

La continuacién de los esfuerzos iniciados por Emiro fueron mis propési-
tos cuando emprendi mis estudios en Alemania con el Prof. Baratta. Con mi estadia
dicho pais, mis viajes permanentes con €l por diferentes paises de Europa y
América Latina, pude constatar en la teoria y en la préctica la vigencia del
proyecto critico del cual fue Baratta el gran profeta. En diversas oportunidades,
con la ayuda del profesor, verificamos la selectividad del sistema penal colom-
bianoylatinoamericano; el estado de cosasinconstitucional de nuestras cérceles;
la perversién del sistema penal por obra de la excepcionalidad (Martinez, 1989);
los peligros de trasladar mecdnicamente la teoria de la imputacién objetiva de
Jakobs (Martinez, 2002); en fin, los inconvenientes de abolir un sistema penal en
Latinoamérica, cuya caracteristica ha sido estar siempre abolido (Martinez, 1991).
No puedo olvidar las objeciones del profesor a este trabajo por haber sido “muy duro
con los abolicionistas”; después me he ido convenciendo de que mi profesor tenia

toda la razén respecto de muchas de mis afirmaciones a este propésito.
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EsqueBarattase considerabaun abolicionista, pero realista, para diferenciarse
de otros abolicionistas que consideraba fundamentalistas. Sostenia por ejemplo, ‘(...)
mi posicién critica frente al sistema de la justicia penal no contempla solamente sus
degeneraciones y disfunciones particulares que puedan incidir gravemente en la
realidad del sistema, sino también el funcionamiento ‘normal’ del mismo. Desde
este punto de vista mi posicién parece estar mucho mds cerca de la del abolicionismo.
Sin embargo, ha habido interpretaciones en el sentido opuesto que la acercan mis
al neorrealismo de izquierda (...) Se podria decir que la variante del minimalismo
seguida por mi es al mismo tiempo la variante ‘realista’ del abolicionismo, y que el
discurso de Louk Hulsman y de Niels Chritie son la variante fundamentalista y
utépica (...)"(Martinez, 1990,155). Precisamente una de sus tesis, para diferenciarse
de estos, consistia en la defensa de la intervencion del sistema punitivo que puede
cumplir funciones simbélicas para casos de graves violaciones de los derechos hu-
manos cometidas por autoridades civiles o militares y para el efecto invocaba las
situaciones vividas en paises como Argentina o Chile en la década de los ochenta,
enlas cualesla intervencién del sistema penal puede servir para elaborar y mantener
la memoria histérica de un pueblo y la consolidacién de una cultura democritica
que impida la repeticién de la violencia institucional, en el mismo sentido de
Durkheim o Bergalli. De todas formas sostenia diferenciarse de la propuesta de
Ferrajoli, colega y amigo contemporineo, a quien admiraba profundamente, tam-
bién defensor del derecho penal minimo, porque en su criterio relegitima al sistema
penal, pues la venganza publica que este ejerce solamente lograria “compensar”
simbgélicamente las consecuencias que producen los delitos y seguiria aplicindose

selectivamente sobre “chivos expiatorios”.

5. Laviolencia estructural y la politica criminal como
politica integral de defensa de los derechos humanos

ElProf. Baratta era un defensor del pensamiento de Galtung respecto de

la teoria delaviolencia estructural: aquella que no es violencia para el sistema penal,

314 RBCCRIM 51 - 2004




Latinoameérica como referente material para Sociologia Juridico-Penal

porque no necesariamente se identifica con un comportamiento personal, que es
lo que €l persigue, pero que también niega, como los delitos con victima, bienes y
derechos. Es laviolencia manifestada en las condiciones estructurales de laviday
por elloidentificada conlainequitativadistribuciéndelos recursos,delosingresos,
de las posibilidades de llevar una vida digna; en fin son las injusticias sociales, por
las que nadie responde penalmente, porque el sistema penal no se encarga de
situaciones, de regimenes, de administraciones, o de intervenciones extranjeras.
Por la vida solo deben responder los seleccionados como “asesinos”; por la salud,
los seleccionados como “traficantes de droga”; por el hambre, los seleccionados
como “especuladores”; por el engafio electoral y la compra de votos, los
seleccionados como “corruptos”, y asi sucesivamente; por ello la inobjetable tesis
de la Criminologfa propuesta por Baratta de que las mds graves violaciones de
bienes juridicos o derechos fundamentales, quedan en la impunidad, porque asi
estd programado el sistema penal. Por las condiciones de vida de la mayor parte
de los latinoamericanos, en consecuencia, nadie responde.

De 1988 a 1990 Colombia vivi6 uno de los momentos mds aciagos de su
historia de la violencia: los poderosos carteles de la droga, cuyos vinculos con
sectores del establecimiento por fin comenzaba a desenmascararse, crearon, se
aliaron o financiaron grupos de extrema derecha para aniquilar dirigentes politi-
cos progresistas o de izquierda; la concepcién de que las luchas sociales son in-
centivadas por las guerrillas de izquierda produjo y sigue produciendo el mis
macabro exterminio de quienes en ellas actian en la legalidad. En ese contexto el
Prof. Baratta fue invitado a Bogot4 a dictar una conferencia sobre la violacién de
los derechos humanos y, estando alli presente, vivi6 directamente el desangre que
el pais padecia. Después, y como la situacién de otros paises dela regién era simi-
lar, present6 las mismas tesis ante otros auditorios.

Para Baratta las necesidades reales de los individuos y de los pueblos estin
constituidas por sus potencialidades de existenciay de calidad devidaylos derechos

humanos, su proyeccién normativa; ensociedades comolaslatinoamericanas estos
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derechosviven permanentemente amenazados ovulnerados, en cuanto estén entre
la disyuntiva de la violencia estructural y de la violencia penal. Antela posicién de
los defensores de derechos humanos, el profesor de Saarbrucken, si bien estaba
por el castigo punitivo en situaciones como la sefialada, siempre reiteraba que la |
respuesta penal era de todas formas simbélica. Para el maestro este interviene so-
bre los efectos y no sobre las causas, sobre comportamientos y no sobre los conflictos
mismos, sobre personas y no sobre situaciones, de manera reactiva y no preventiva.
Igualmente consideraba que ni un sistema penal que funcionase de conformidad
conlos principios queél defendia, la penano puede representar una defensa adecuada
de los derechos humanos; no esté en capacidad de prevenir sus violaciones; tan sélo
podria confirmar la validez de las normas. Por el contrario, para él la pena es
violencia institucional represora de necesidades reales y cumple la funcién de
reproducir la violencia estructural, pero a la vez de esconderla tras la exaltacién de
la violencia delictiva; pero no sélo es violencia estructural e institucional, sino el
lugar de concentracién de otras formas de violencia comola individual y colectiva.
La tesis de Baratta sobre la carcel, en la que ademis sigue en mucho a Foucault,
parece hecha fotografiando las prisiones latinoamericanas (Baratta, 1989), pero
sobre todo la de cuatro paises en donde la degradacion de la violencia en ellas ha
alcanzado limites maximos, a saber, Brasil, Pert, Venezuela y Colombia.

Las de este tltimo pais, declaradas por la Corte Constitucional en “estado
de cosas inconstitucional”, eran para Baratta paradigmaticas, pues en ellas ejercen
laviolencialos grupos paramilitares, que en su muy certera percepcion representan
un sistema penal extralegal, fuera y dentro de las prisiones; tolerado e incluso fi-
nanciado por las clases dominantes, por los narcotraficantes y en muchas ocasio-
nes por las autoridades oficiales. De ahi por qué, para el profesor de Saarbriicken,
enla politica criminal alternativa que proponia, el restablecimiento de Jalegalidad
ydela paz, obligaciones tan elementales de las autoridades oficiales, asumian plena
vigencia. En otras palabras, é] hacia ver cémo era progresista exigir a las autorida-

des del continente que por lo menos cumplieran su propia legalidad. Esta
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dimensi6n, a propésito de nuestra situacién, asumia el uso alternativo del derecho
formulado para Europa, sobre todo enItaliay Espafia, ante el riesgo que advertia
¢l profesor con la manipulacién interpretativa de la norma juridica; é! preferia
una estrategia que pasara por el derecho, sus principios generales, el derecho
internacional, pero sobre todo por las Constituciones, sin que ello implicara la
legitimacién del Estado. Esto por cuanto en América Latina, la minoria en el
poder “(...) trabaja con una doble moral: por un lado, pone fuera de la legalidad
¢l movimiento social; por el otro, manipula por cuanto concierne a si misma, la
conformidad con la legalidad, o violando la legalidad segun sus intereses estra-
tégicos (...) La esfera de la legalidad interior, la ley y la Constitucién sobre todo,
se convierten ya no en un elemento de fuerza de la élite en el poder, sino en un
elemento de debilidad (...)” (Baratta, 1998, 357).

En 1998 el Prof. Baratta fue invitado a “asesorar” al Ministerio de Justicia
de Colombia en un “programa de politica criminal”; su posicién sobre lo que ¢l
entendia por politica criminal fue también presentada en publico, pero como en
los eventos oficiales del continente, las autoridades asisten s6lo a la inauguracién
con sus palabras protocolarias y luego se retiran, la posicion del maestro quedé
solo como documento académico, pero por su contenido critico “no podia” ser
puesto en préctica. Para nosotros fue la oportunidad de conocer la dltima versién
de lo que el profesor entendia por Politica criminal alternativa (Baratta, 1998a).

Rechazando la nocién de seguridad como metdfora ideoldgica relaciona-
da con el Estado, la comunidad, el barrio o los espacios puiblicos s6lo respecto
de los individuos portadores de derechos, abogaba por una interpretacién de
aquella nocién enrelacién conlos sujetos portadores de derechos fundamentales,
pero no “seguros” en relacién con la amenaza frente a sujetos “peligrosos”, sino
con el disfrute y la proteccién de estos frente a agresiones o incumplimiento,
omisiones de otras personas fisicas en el dmbito de sus competencias o poderes.
En dicho concepto incluia situaciones de riesgo sufridas por mujeres y nifios en

espacios domésticos, asi como, la limitacién de los derechos econémicos y so-
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ciales de las que son victimas los sujetos pertenecientes a los grupos marginales,
los cuales son tomados como “objetos” de la politica social dentro de la politica
criminal tradicional.

El Prof. Baratta consideraba una falsa alternativa la orientacién de la
politica criminal hacia la politica social, pues de esta manera se percibe a los
marginales como potencialesy peligrosos delincuentes y por ello objetos de “pro-
gramas de prevencién’, de lo que resulta una criminalizacién de la politica so-
cial, en vez de asumir el Estado su obligacién constitucional de proteccién y
seguridad de los derechos, sobre todo de los sujetos més necesitados y de la
infancia abandonada. En el pensamiento de Baratta y en general en el de la
criminologia critica, se rechaza la nocién del delincuente como “violador del
pacto social” que nace en la tradicién filoséfica liberal; entre muchas razones,
porque de alli nace la concepcién del infractor como sujeto anormal, primitivo,
atavico, violador de condiciones pactadas etc., todo lo cual condiciona al Esta-
doasometerlo por medio del control punitivo, y porque el pacto social en aquella
concepcién fue un pactum ad excludendum, o sea, un contrato entre una minorfa
de iguales para excluir a los desiguales; un contrato entre propietarios blancos,
adultos y de sexo masculino, para dominar y excluir a los “extranjeros”, a las
mujeres, a los nifios y, en general, a los desposeidos.

Baratta defendia unarefundacion del Estadoy del derecho, unanueva concepcién
de democracia basada en el principio de inclusién de las victimas, concepcién que
trabajé y maduré en la regién centroamericana en su calidad de asesor para la reforma
de legislaciones minoriles impulsada por las Naciones Unidas. Por ello en sus dltimos
afios, en nuestro continente, se dedicé al tema de la infancia y a este propésito
consideraba que el futuro de la democracia estd vinculado al reconocimiento del
nifio como ciudadano,de su identidad diferente respecto delosadultos, otorgdndoles
derechos civiles y de libertad, econémicos sociales y culturales. De esta manera, la
ciudadania del nifio implicaria su participacién activa en la democracia social y

politica, diferente, pero no menor que la de los adultos, con el colateral deber de
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estos de escucharlos y de aprender de los nifios, modificando sus posiciones, Desde
alli impulsé el cambio del antiguo y desigual contrato social, por la nocién de
alianzaentre todas las victimas, en lugar de entre actores, entre los antes excluidos;
una alianza de los seres humanos con la naturaleza. La refundacién del Estado
implicarfa su enriquecimiento a través de las diferentes ciudadanias, entre las di-
ferentes “patrias”, reivindicando asf ala “sociedad mestiza” de la contemporaneidad
contra la homogenizacién del proyecto globalizador.

Elmaestro nos dejé en un momento tragico para Latinoamérica: el proyecto
globalizador de la economia y del derecho impuesto por agencias imperiales ha
estrangulado las economias regionales, ha aumentado a grados extremos la miseria;
la conflictividad ha asumido caracteres muy violentos y en consecuencia los defen-
sores de aquel modelo han reforzado la utilizacién del sistema penal como prima
ratio, mientras muchos gobernantes actian fuera delalegalidad: condenas o procesos
por corrupcién en Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, México o Pert, asi lo
demuestran. La economia del narcotrifico ha creado, como el Prof. Baratta lo
profetizaba, poderes criminales que cogobiernan con las castas tradicionales para
afrontar el descontento; su criminalizacién ha desplegado las fronteras a la
intervencion; la distincién entre guerra y penalidad se desvanece cada vez mas, los
grupos armados y el crimen organizado asumen funciones de policia; el derecho
penal se sigue consolidando como derecho penal de enemigo; las circeles se han
vuelto campos de concentracion; los nuevos cédigos penales aumentan los delitos;
los delitos se cometen como penas; las penas se ejecutan como delitos; 1a insatisfaccién
de las necesidades reales y la violacién de los derechos fundamentales siguen en la

impunidad; las promesas de la Constituciones no se cumplen.
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1. Notas preliminares

Mis alld de los sistemas de proteccién de los derechos humanos a escala
internacional, o incluso a niveles nacionales en el 4mbito constitucional, en la
discusion penal acerca de la discriminacién quedan ain multiples interrogantes
abiertas que no consiguen una solucién pacifica y en algunos casos ni siquiera
una respuesta juridica eficaz que se incorpore sin crear fisuras en esos mega sis-
temas universales o constitucionales a los que haciamos mencién. En efecto,
dado que se afirma que todos los seres humanos, por su condicién de tales, tienen
garantizada una igualdad de trato juridico, es necesario concretar este enuncia-
do extremadamente amplio, en un nivel de mayor precision.

Empezamos el tratamiento de este tema afirmando que no compartimos

las teorias que asignan al derecho penal la mera calidad de garante de unos bienes
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juridicos previamente determinados constitucionalmente. Por el contrario, en-
tendemos mis acertada la concepcién auténoma del derecho penal, que posee
una naturaleza no sélo sancionatoria de las violaciones constitucionales, sino tam-
bién constitutiva y garantizadora de principios, sistemas y valores propios, que no
se derivan autométicamente y sin més de la Constitucién. Ello obviamente no
obsta, al reconocimiento de la relevancia que con frecuencia tienen tales principios
y valores en el campo penal, ni de la jerarquia normativa que revisten los objetos
de proteccién constitucionales. Simplemente nos lleva a contrastarlos en el pla-
no legislativo, con valoraciones de politica criminal y en el del andlisis técnico,
consuadecuacién dogmatica en laestructura de la teoria del delito. Realizar algunas

consideraciones sobre estos puntos, es el objeto de este articulo.
2. Bienjuridico protegido y lesividad

En general la doctrina suele vincular al bien juridico protegido por los
delitos que sancionan la discriminacién, con una triple proteccién juridica: a la
libertad, a la igualdad y a la dignidad humana, expresadas en el derecho a la
diversidad, o a ser diferente; o como lo entiendo mas apropiado, el derecho a
una determinada identidad (entendida en sentido amplio, como posibilidad de
desarrollo sin renunciar a las legitimas caracteristicas esenciales que identifican
a cada persona).

Sin embargo, si descendemos un nivel mds de precisién, se hace evidente
que tampoco la realizacién de cualquier actividad discriminatoria es susceptible
de tutela penal. De modo que se nos presenta el requisito de lesividad penal.

En la prictica, nuestro tema padece los males de la inflacién que aquejan
actualmente al derecho penal en general. Ello se agrava en nuestro caso a causa de
los tintes ideoldgicos y de principios que adquiere el tratamiento del mismo. Tanto
quienes se alinean en una direccién miés progresista, como los que lo hacen en la

contraria mas conservadora, se cruzan acusaciones de intolerancia ideolégica y
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de discriminacién, lo que lleva a pretensiones de aumento y ampliacién de
proteccion penal desde ambas margenes, aunque frecuentemente no con argu-
mentos de necesidad objetiva, sino en virtud de intereses altamente politizados.

Asi es que por temas casi sentimentales, como bien afirma Jesus Bernal
del Castillo,' se sancionan normas penales para proteger intereses que casi nadie
ataca actualmente. Un caso que se encuentra muy cerca de tener una relevancia
casi nula en la estadistica jurisprudencial y que recoge el citado autor, es la conde-
na penal al antisemitismo, que puede producirse como fenémeno muy insignifi-
cante en Espafia. Sin embargo, figura como agravante especificaenel articulo 22.4
del CP de 1995. Asimismo se menciona al antisemitismo en el articulo 510 del
mismo Cédigo, que sanciona a quienes provoquen a la discriminacién, el odio o
la violencia contra determinados individuos o colectivos.

Por otra parte, como algunos autores ponen de manifiesto quedan fuera
del dambito de proteccién penal realidades cotidianas mucho mas relevantes
desde el punto de vista estadistico, como la discriminacién lingiistica que
puede dar lugar en el caso espafiol a no ser admitido en determinados empleos,
o en ciertos ambientes.

Ello también es parcialmente trasladable, al territorio latinoamericano,
donde existe una variedad de lenguas indigenas que pueden dar ocasién a tratos
diferenciales, e incluso eventualmente discriminatorios. Sin embargo, parece en
principio que mientras en Espafia la pretendida discriminacién a que parece hacer
referencia Bernal del Castillo, seria més bien por ausencia de conocimiento de
una lengua autondémica (situacién mayormente presente en Catalufia, aunque
también es posible en el Pais Vasco y en Galicia), en tanto que América el proble-
ma vendria dado por no ser hispano-parlante nativo. De cualquier modo, es

necesario aclarar que en Espaiia, la profunda politica de defensa del catalin, tiene

1. BERNALDELCASTILLO,Jestis. Ladiscriminacidn en el derecho penal. Estudios de derecho
penal dirigidos por Carlos Maria Romeo Casabona. Granada: Comares, 1998. p. 34y ss.

2. Idem, ibidem, p. 40.
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también tintes ideolégicos y connotaciones histéricas muy importantes, arraiga-
das en la sociedad catalana, puesto que la lengua se ha convertido en el principal
instrumento de reivindicacién y de diferenciacién de identidad social, respecto
del resto de Espaiia, fenémeno que ha sido objeto de numerosos estudios en
ciencias sociales, y que es ajeno en general, en cuanto fenémeno social general, al
objeto de este trabajo y del propio derecho penal.

Precisamente para intentar reflexionar en alguna medida, respecto de
algunas de las diversas situaciones derivadas de la actual concepcién de la idea de
discriminacién y sus antecedentes histéricos, algunas de ellas paradéjicas, o
productorasdeincoherenciasinternas, valela penadestinar algunas lineas al propio
concepto de discriminacion que se encuentra detrds de los delitos tipificados en
el Cédigo Penal espafiol de 1995 y que es compartido por varios Cédigos Penales
europeos y americanos, con sus respectivos matices y peculiaridades, en tanto
responden en general a los postulados de la Convencién Internacional sobre la
eliminacién de toda Forma de Discriminacién Racial.

En este sentido, se sefiala por parte de la doctrina,’ la expansion que se ha
producido en el concepto de discriminacién desde el final de la Segunda Guerra
Mundial, hasta nuestros dias. Asi desde una idea de discriminacién, fundamental-
mente identificada con las nociones de racismo y xenofobia, como segregacién por
razones fundamentalmente bioldgicas y antropolégicas, que pretendia distinguir
genéticay fenotipicamente a unos grupos sobre otros; se ha evolucionado hacia una
concepcién mucho méds amplia, queabarca criterios sociales, econémicos, culturales,

religiosos, morales, politicos, sanitarios, e incluso de seguridad publica.*

3. BORJA JIMENEZ, Emiliano. Violencia y criminalidad racista en Europa occidental: 1a
respuesta del derecho penal. Estudios de derecho penal dirigidos por Carlos Maria Romeo
Casabona. Granada: Comares, 1999.“Los motivos racistas y xenéfobos han ido amplidndose a
otros tipos de perjuicios que originan desde el punto subjetivo del autor la materializacién del
acto injusto, mis alld del color de la piel, la procedencia o 1a religién de la victima, como puede
ser su orientacién sexual o suincapacidad fisica”, p. 238.

4. Nota del autor: Es interesante respecto de los criterios de seleccién politico-criminales que
tiene en cuenta el propio legislador ala hora de establecer distinciones punitivas, algunas razones
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Resulta conveniente, debido a la tendencia hacia la vaguedad que aqueja a
la idea de discriminacién, procurar su delimitacion desde dos perspectivas. Por
una parte, desde la perspectiva de qué conductas se consideran lesivas penalmen-
te, y por otra desde la determinacion los motivos que pueden denominarse
discriminatorios.

Enlo que respecta alas conductas que pueden dar lugar auna sancién penal,
es imprescindible exigir una descripcién de una accion auténticamente ilegitima,
que revista el grado de gravedad que justifique la intervencién penal, y que quepa
dentro de la nocidn de injusto. No es por tanto correcta, una tipificacién de
sentimientos o ideas, que no sean exteriorizados a través de comportamientos
materiales que a su vez ataquen (o como minimo pongan en peligro), la igualdad,
la dignidad y/o la libertad de la persona afectada.

Un ejemplo (escogemos uno de varios casos existentes en la legislacion
de diversos paises occidentales, entre los que se podria citar el llamado delito de
la mentira de Auschwitz alemén, u otros), de tipificacién carente de toda
determinacién del injusto, puede considerarse el articulo 225 del CP francés de
1994, que expresa en su parrafo primero, que: “Representa una discriminacién
toda distincién de personas naturales a causa de (...)", enumera a continuacién
un elenco de motivos lo suficientemente amplio como para incluir nociones tan
variadas como son: el origen, sexo, situacién familiar, estado de salud, impedi-
mento fisico, moral o costumbres, concepcion politica, actividades sindicales,

real o presunta pertenencia o no pertenencia a una determinada etnia, nacién,

que pueden ser calificadas como discriminatorias. En particular, son frecuentes los motivos de
estadistica criminal esgrimidos cuando se aprueban textos legales del tenor de 1a Ley Orgénica
11/2003, de 29 de septiembre, que entre otras disposiciones penales, introduce en suarticulo 3.°,
modificacionesalarticulo 89 del CP, disponiendola sustitucién delas penas privativas de libertad
porlaexpulsién, paralos extranjeros no residenteslegales en Espafia que cometan actos delictivos.
Enla prictica, ademis, los efectos de esta disposicién se agravan, dado que es frecuente observar
la ejecucién de la medida de expulsién, con anterioridad a la sentencia definitiva de condena o
absolucién, con lo que el juicio continta en ausencia del imputado, puesto que dicha medida pu-
nitiva, ha sido ejecutada en sustitucién dela prisién provisional.
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raza o religion. En el parrafo segundo este articulo se extienden los mismos
términos a las personas juridicas.

En la disposicién francesa que aludimos, no sélo no se dice lo que
efectivamente “es” considerado discriminacién desde el punto de vista penal,
pues el legislador se conforma con la “representacién’, de modo que no exige a
la conducta prohibida, la propiedad de “ser” discriminatoria; sino que ademds,
y fundamentalmente, no se especificaa qué tipo de distincién se hace referencia,
si se trata de distincién positiva, negativa, justa, injusta etc.

Asimismo, en el elenco de motivos racistas, en el referido articulo del
Cédigo Penal francés, se incluyen una serie de razones demasiado amplias, que
combinadas con la indeterminacién de la conducta castigada, darian lugar, por
exceso, al castigo de una innumerable cantidad de comportamientos que se nos
representan 4 priori como completamente legitimos; o por defecto, al castigo
de ningtin caso.

Efectivamente, junto a la determinacién de la conducta punible, es
imprescindible particularmente para la definicién de una conducta como
discriminatoria, tomar en consideracién los motivos, o méviles del delito, pues
éstos son precisamente lo que distinguen una amenaza o un ejercicio de violencia
en general, de una accién de discriminacién. Es decir que en nuestro caso, los
motivos del delito, son los que precisamente van a determinar su existencia, y lo
van a definir, formando parte de modo inseparable del tipo.

Asi es que sera exigible también respecto de los denominados “motivos”
del delito, en tanto parte de la accion tipica, poder imputar objetiva y subjetiva-
mente su realizacién al autor. Por ello, es posible sostener, que la importancia de
estas circunstancias, deriva més que de su naturaleza de meros motivos del delito
(que también lo son), del hecho que se trata al mismo tiempo de elementos sub-
jetivos asimilables al “4nimo de lucro”, 0 al “4nimo librico” etc. En este sentido, es
también exigible respecto de los motivos, que el legislador establezca conceptos

que tengan un adecuado nivel de precisién. De modo que resulta necesario que el
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legislador, junto a la determinacién de la accién prohibida, realice también la
determinacién de los motivos (y el fin perseguido), que dan lugar a que la conducta
pueda ser calificada de discriminatoria.

Esta naturaleza subjetiva de los “motivos” discriminatorios, padece por
su parte, de los problemas que en general existen para los elementos subjetivos,
que es la dificultad probatoria, pues se afirma que es dificil dilucidar el mévil de
un delito, ya que frecuentemente constituye parte del fuero interno del autor.
Sin embargo, para evitar caer en casos de derecho penal de autor, y no de hecho,
es fundamental como deciamos, que el motivo discriminatorio, se traduzca en
actos exteriores. Si el motivo discriminatorio queda dentro de la voluntad y el
pensamiento del autor, pero no se puede deducir de ninguna conducta especi-
fica, mas alla de conjeturas o presentimientos personales del juzgador, no hay
posibilidad de una apreciacién legitima de la discriminacién.®

De todas maneras, no resulta adecuado pretender abarcar todas las
posibles hipétesis de discriminacion, a través de la inclusion en el texto legal de
motivos como los que enuncia el Cédigo Penal francés al hacer referencia sin

ningin elemento que los acote ni especifique, a ideas tan vagas como son moral,

5. Sinembargoen el supuestocontrario, tampoco resultaadecuado rechazarlaaplicacién deun
tipo o de una agravante de carécter discriminatorio, sencillamente porque no se escucharon por
ninguna persona, salvo la propia victima, las expresiones verbales que ponian de manifiesto la
pretensién discriminatoria, como hallegado a afirmar el TS espaiiol, reduciendo con un criterio
puramente formalista el espacio de vigencia de la agravante del articulo 22.4, siempre que la
apreciacion del movilse derive de otros hechos externos que prueben o constituyan indicios ciertos
del trato discriminatorio. STS 1.125/2001, de 12 de julio. Ponente Excmo. Sr. D. Julidn Sénchez
Melgar. En esta sentencia se niega la apreciacién de motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminaci6n, en un caso en que cuatro agentes de policia detienenilegalmente auninmigrante
senegalés de color, vendedorambulante enuna playa, que exhibe su permiso de trabajo y residencia
enreglayel comprobante de pago desus impuestos, yal queigualmente, selo conduce enunvehiculo
policial, primero a una playa desierta, durante més de una hora, se le golpea, la victima afirma que
también se le insulta con alusiones a su color de piel y a su procedencia, y finalmente se conduce a
la delegacion policial, sin existir motivo alguno para la detencién del sujeto, fuera del trato policial
discriminatorio en base al color desu piel yel hecho deser extranjero, comotinico motivo deseleccion
para realizar una detencién abusiva. Sin embargo, el tribunal entiende que no corresponde la
agravacidn, puesto que “no consta que los acusados profiriesen insultos o frases ofensivas alusivas
a su raza o procedencia nacional”.
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costumbres, concepcidn (no pertenencia, ni actividad) politica. Estos motivos
discriminatorios, parecen penalmente intolerables, pues hacen casi imposible
poder precisar el limite de la prohibicion, y permiten afirmar que por su laxidad,
en realidad se estd dejando la tipificacién en manos del juez, en contra de los
postulados bésicos de legalidad penal, y de la propia idea de divisién de pode-
res sobre la que se asienta nuestra idea de Estado.

Basta con imaginar el uso que un abogado, o un juez malintencionado y
parcializado podria hacer de un texto del tenor de la norma francesa, para apre-
ciar las posibles consecuencias arbitrarias que podrian derivarse del eventual cas-
tigo a una persona por la realizacién de cualquier conducta que pueda calificarse
de “distinguir a otro envirtud de sus ideas morales o politicas, o de sus costumbres”.

Por ultimo, pese a que es imposible desarrollar este tema en este mo-
mento, vale la pena hacer como minimo mencién a un nuevo problema que se
afiade a la lucha contra la discriminacién desde el derecho penal, que es el
aprovechamiento que se hace por grupos y personas interesados en difundir pro-
puestas ymaterializaracciones discriminatorias, del desarrollo delas comunicaciones
en general, y de Internet en particular. Es un fenémeno obviamente no es propio ni
privativo de la discriminacién, pero también afecta a este 4mbito, por multipli-
carinfinitamente su poder lesivo, al tiempo que permite obtener mas adhesiones,
ytodo ello de modo pricticamente incontrolado, bajo el amparo de laimpunidad

casi absoluta que asegura este medio.

3. Algunos aspectos de derecho positivo espaiiol

3.1 Brevesreflexionesacerca de la agravante genéricadel ar-
ticulo 22.4

Elarticulo 22 del CP espafiol, que plantea el elenco de agravantes genéri-
cas, prevé en el punto 4.°: “Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u

otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la
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victima, la etnia, raza o naci6n a la que pertenezca, su sexo u orientacién sexual, o
la enfermedad o minusvalia que padezca’.

En cuanto a la posibilidad de cometer delitos agravados por el articulo trans-
crito, mds alld de quedar abarcado por los comentarios que hicimos en el pérrafo an-
terior con cardcter general para el fenémeno de la discriminacién en el derecho penal,
tal vez el tema mds interesante sea la posibilidad especifica de aplicacién de esta agra-
vante en delitos imprudentes. Debe reconocerse que la produccién en la prictica no
esficilmenteimaginable. Sin embargo, en principiono existen obsticulosestructurales,
siempre que el autor relaje su deber objetivo de cuidado, movido por motivos racistas;
es decir por entender que no se encuentra ante un “igual”, merecedor de un “igual”
respeto en sus derechos y de una “igual” diligencia por su parte, atin sin entrar en la

discusién acerca de la representacién o no del resultado que haya tenido el autor.t

3.2 Algunos delitos especzﬁco‘s de discriminacion

Respecto delos delitos que figuran en los articulos 510 a 512, es interesante
su ubicacién dentro del Titulo XXI del Cédigo Penal espafiol de 1995, denomi-
nado “Delitos contra la Constitucién”; Capitulo IV, “De los delitos relativos al
ejercicio de los derechos fundamentales y libertades piblicas”; Seccién 1.2, “De
los delitos cometidos en ocasion de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas garantizados por la Constitucién”.

Antes de cualquier andlisis especifico del articulado, ya por la posicién sis-
temdtica dada, se nos advierte por el legislador la necesidad especifica de armonizar
la comprensién de estos preceptos, con las normas constitucionales referentes a
los derechos fundamentales (bienes altamente personales), y con las libertades
publicas; poniendo de manifiesto la dualidad de dimensiones (individual y so-

cial), contenida de modo mds o menos directo en estas normas.

6. PUENTE SEGURA, Leopoldo. Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes de la
Responsabilidad criminal. Madrid: Colex, 1997.p.97.
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Sin perder de vista esta perspectiva, es imprescindible determinar la
afectacion directa de una u otra dimensién por parte de cada una de las figuras
delictivas; ante lo que ya me he decantado por una concepcién general individual

de los bienes juridicos (derechos fundamentales) protegidos por estos delitos.”

3.2.1 Articulo 510

El articulo 510 CP que consta de dos apartados. El primero se refiere ala
provocacién a la discriminacion, a la violencia contra grupos o asociaciones por
motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creencias,
situacién familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen
nacional, su sexo, su orientacién sexual, enfermedad o minusvalia. En primer tér-
mino se ha puesto de manifiesto por la doctrina, la indeterminacién del tipo y su
eventual vulneracién del principio de legalidad, en virtud de la vaguedad de los
conceptos objeto de provocacién. Sibien la provocacién a la discriminacién pue-
de tener un contenido mds abarcable, resulta dificil acotar la idea de provocacién
a la violencia y muy especialmente dificil, a de provocacién al odio.

Por otra parte se afirma que el castigo a la provocacién, significa el
adelantamiento de la barrera punitiva, ubicando la punicién en una etapa
preparatoria. Aunque en este caso parezca mas adecuada la nocién de apologia
como “incitacién directa” (articulo 18), o instigacién al delito, que pone de
manifiesto el peligro abstracto para los bienes que se incita a vulnerar.®

En cuanto a la enumeracién de causas de exclusidn, el legislador no hace
otra cosa que presentar un elenco de razones que pueden agruparse bajo los
conceptos que denominamos estructurales, y que desarrollaremos dentro de las

propuestas finales.

7. Cf. Patricia Laurenzo Copello, “La discriminacién en el Cédigo Penal de 19957, Estudios
Penales y Criminolégicos, n. X, p. 263, Santiago de Compostela, 1996.

8. TAMARIT SUMALLA, Josep M.2. “La libertad ideoldgica en el derecho penal”. Publi-
caciones del Instituto de Criminologia de Barcelona. Barcelona, 1989. p. 319-321.
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Estas razones estructurales pueden tener o no un caricter natural (es decir
que hacen a la esencia naturalmente inmodificable de la persona porque le son
dados sin que haya intervenido a priori en esa eleccién). Dentro de este grupo
encontramos a la situacién familiar, la pertenencia a una etnia o raza, el origen
nacional, el sexo y padecer una enfermedad o minusvalia.

También encontramos otros méviles de discriminacién basados en carac-
teristicas que si bien no son inmodificables, pues en principio han sido, o son
susceptibles de ser, mis o menos libremente escogidas por la persona; aunque su
variacién es juridicamente inexigible puesto que se trata de opciones que se
pertenecen a un dmbito de intimidad y exclusividad que refieren a la libertad y
dignidad individual, tales como la ideologia, la religién y la orientacién sexual.

El legislador espafiol no ha recogido el que denomino tercer grupo de
moviles discriminatorios, que es en realidad un subtipo de los méviles basados en
caracteristicas esenciales no naturales, pero cuyo cambio no es ya juridicamente
inexigible, sino materialmente inaccesible para quien se encuentra afectado por
ellas, como puede ser por ejemplo el analfabetismo, la imposibilidad de acceder a
los medios de produccién, entre otros.

En el segundo apartado de dicho articulo se sanciona con la misma pena
de uno a tres afios a quienes conociendo la falsedad o con “temerario desprecio
hacia la verdad”, difundan informaciones injuriosas sobre “grupos o asociaciones”
en relacién a alguna de las condiciones que se enumeraron anteriormente.

Resulta interesante observar que el articulo 510 CP se dirige en ambos
apartados a “grupos o asociaciones”. Lo que en una primera lectura podria
contradecir nuestra opcién por situar al bien juridico protegido en una
dimensién individual. Sin embargo el enfoque grupal qué da el legislador, estd
probablemente mds relacionado con la relevancia numérica del ataque, es decir
con procurar evitar que el castigo penal sea fruto de excepciones aisladas, que
conlasupraindividualidad del bienjuridico protegido. Esindudable que el efecto

indirecto deladiscriminaciénreiterada, de una cantidad importante de personas,
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por razones anilogas, tiene su repercusién en el ambito colectivo. Sin embargo,
tal consecuencia indirecta, llega a partir de las afectaciones individuales, y se
expande indirectamente el dafio, por razones de solidaridad dentro de cada
colectividad. Cuando la afectacidn es exclusiva y directamente respecto de un
colectivo, la esfera de proteccion varia y deja de pertenecer al mbito exclusiva-
mente discriminatorio, para adquirir una dimensién colectiva, en cuanto promo-
ver, por ejemplo, la intolerancia a escala social. Esta clase de comportamientos,
estin mucho mds cercanos aalterarla pacifica convivencia que aafectara cercenar
los derechos fundamentales de cada individuo de manera particular, aunque
indirectamente le afecte.

Por otra parte, es necesario no perder de vista, que en este articulo estamos
ante un caso de “provocacién”, de modo que el comportamiento del autor no es
directamente un acto de discriminacién, sino un acto de “promocién”a la discri-
minacién, que puede tener un destinatario individual o colectivo a quien se pre-
tende adoctrinar, o estimular en este sentido. Por esta caracteristica, en doctrina

se ha calificado este tipo precisamente de delito suz generis.

3.2.2 Articulo 511

Por su parte el primer apartado del articulo 511 castiga con una pena de
prision de seis meses a dos afios, y multa de 12 a 24 meses mas inhabilitacién es-
pecial para empleo o cargo publico poruno atresafios, alos particulares encargados
de un servicio piblico que denieguen una prestacién a una persona que tenga
derecho a ella, por las razones discriminatorias previstas en el articulo 510, con la
tinica excepcién del antisemitismo, al que no hace menci6n especifica. Y en su
apartado segundo prevé las mismas penas para los casos en que se nieguen dichas
prestaciones a una asociacion, sociedad o corporacién o contra sus miembros, por
idénticas razones. En tanto que el tercer apartado refiere a los delitos antes des-

critos cometidos por funcionarios puablicos, que da lugar a un aumento punitivo.
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Resulta curioso observar que la privacién de una prestacién a una persona
por razones discriminatorias, acarrea una pena inferior que la provocacién a la dis-
criminacién o la injuria por iguales razones. Aunque también es cierto que si dela
privacion de la prestacion se deriva un dafio para el patrimonio, la integridad fisica,
uotro bien juridico, estariamos ante un supuesto de concurso de delitos que elevaria
la sancién aplicable; de modo que el articulo 511 queda reducido a los casos en que

la negacién de la prestacién no genere la vulneracién de otros tipos penales.

3.2.3 Articulo 512

Por ultimo, el articulo 512 hace referencia a la negacién de la prestacién
de un servicio profesional o empresarial al que se tenga derecho, por las razones
discriminatorias expuestas en el articulo anterior; siendo la consecuencia la
inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesion, oficio, industria o comer-
cio, por uno a cuatro afios.

Es interesante constatar cémo el legislador aqui limita la esfera de
proteccién no s6lo de modo aparente porque lo acota a la persona, sin referencias
grupales (pero ello en definitiva no tiene relevancia prictica, ya que la negacién
de prestar un servicio profesional o empresarial al grupo, deriva en la negacién
del servicio a sus miembros, con lo que el tipo se perfecciona igualmente cuan-
do se discrimina a un colectivo); sino que también realmente se restringe la apli-
caciénal referirse a prestaciones “a las que se tenga derecho”, al igual que se hacia
para los servicios publicos en el articulo 511.

Sin embargo, al tratarse del dmbito privado en el que los “derechos” de exigir
prestaciones no son inherentes a la condicién de ciudadano o de habitante, sino
que requieren una relacién contractual, tal vez hubiera sido mds acertado hablar
de“interés legitimo”. En efecto, nadie tiene “derecho” por ejemplo, a quele vendan
alimentos, si atin no ha pagado por ellos, pero si puede tener un legitimo interés

en realizar esa compra, sin que le nieguen la oportunidad de hacerlo solamente
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por razones discriminatorias en atencién a su pertenencia a una determinada cul-
tura, etnia, religién etc., en tanto esté dispuesto a pagar la necesaria contraprestacion
porese negocio. De manera que esde muy dificil aplicacién este tipo. Méxime cuando
es del todo legitimo que las empresas restrinjan el derecho de admision, por razones
de politica empresarial, lo que facilmente puede dar lugar a situaciones de discri-
minacién encubierta bajo las més variadas excusas.

Asi en la medida en que el ambito de referencia se vaya reduciendo cada
vez mis hasta llegar al espacio domestico, 0 al negocio, oficio o profesién ejercidos
en condiciones cuasi-familiares, las posibilidades de seleccionar legitimamente
por criterios absolutamente libres a las personas con las que se desee interactuar,
se amplia sustancialmente,y el derecho a exigir la admisién o inclusién, disminuye

en idéntica proporcién.

4. Algunas particularidades dogmaticas de los articulos
511y512

En lo que respecta a las formas de comisién de estos delitos, observamos
que los articulos 511y 512 estin redactados de modo negativo, es decir, hablan de
denegar servicios publicos, 0 negar prestaciones, respectivamente.

A este respecto la doctrina se ha planteado el tratamiento como delitos
de omisién propia. Sin embargo, en ambos se designa a un garante especifico,
que es quien tiene la obligacién de cumplir con tal prestacién y que no puede
ser cualquier individuo, sino exclusivamente los designados responsables, que
revisten unas caracteristicas especiales, elemento propio de los delitos de
comisién por omisién. De alli que se hablara frecuentemente de figuras hibri-
das, que comparten ciertos caracteres de ambos tipos omisivos, lo que no deja
de presentar varias contradicciones y conflictos.

Sin pretender extendernos sobre este punto, es evidente que si convenimos

en que los delitos de comisién por omisién requieren un resultado, cuyo deber de
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evitacion recae sobre el garante, en tanto que en los delitos de omisién pura la
simple inaccién consuma el tipo, aun sin resultado dafioso, deberiamos determi-
nar qué tipo de dafio corresponde exigir que el garante evite en estos casos.

Tampoco se resuelven las contradicciones si se afirma que estamos ante
delitos de consumacién automitica, en los que el resultado de vulneracién a
la dignidad, libertad e igualdad de la persona (su identidad como ser huma-
no), se ven automiticamente afectados por la negacién de prestacion motiva-
da por las razones discriminatorias tipificadas, puesto que frecuentemente se
produce la denegacion de forma progresiva. Pero ain en casos de efectiva
consumacién automdtica, no hemos salido del supuesto de creacién de un deber
especial a un garante determinado, de evitar un dafio no especificado. De alli
que se haya concluido por algunos autores que se trata de un “delito propio de
omisién especial”.’

Sin embargo, pese a la confusa redaccién, creo que se trata de delitos de
comisién activa, en los que la accién castigada es precisamente la exclusién o
denegacion, que se puede concretar en una resolucién escrita, en una comunica-
ciénverbal,enunaactitud deignoraralavictima (este puntohallevadoaladoctrina
a plantearse las consecuencias en este caso del silencio administrativo) etc.’® Se
trata en definitiva de delitos especiales de mera actividad que pueden realizarse
tanto por accién, como por comisién por omision. Pero no son delitos de omision
pura, pese a tener unaredaccién en términos de negacion, que produce confusiones
a la hora de su clasificacion.

Asimismo, los delitos de los articulos 511y 512 son tipos que en gene-
ral deben ser completados por las normas que regulan las prestaciones
denegadas, de modo que estamos ante normas en blanco que requieren de un

complemento.

9. MACHADO RUIZ, M.? Dolores. La discriminacion en el dmbito de los servicios publicos:
andlisis del articulo 511 CP. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2002. p. 160. Serie Monografias, 232.

10. Cf.Jests Bernal del Castillo, op. cit., p. 108.
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5. Un caso actual en la jurisprudencia espaiiola

En relacién a los delitos que especificamente castigan la discriminacién,
es de destacar la sentencia de 3/04 de 12 de enero de 2004, del Juzgado Penal 3 de
Barcelona, que condena por el articulo 510.1 CP, a Mohamed Kamal Mostafa,
imam de la mezquita de Fuengirola, desde 1992, y director un centro cultural
islamico; asesor religioso de la Federacion Espafiola de Entidades Religiosas
Islamicas desde 1997, como experto en teologia islamica.

Este sacerdote publicé un libro de 120 pdginas con una tirada de 1.668
ejemplares, titulado “La mujer en el Islam”, que consta de una breve introduccién
y siete partes con una consideracion final referente a la poligamia del profeta
Muhammad y su trato con las mujeres. En el resto de las partes, el libro aborda los
roles dela mujer como madre, hermana, esposa e hija, y su papel en la civilizacién,
donde se tratan temas como la menstruacién, el parto, la limpieza ritual, la oracién,
el ayuno, o la peregrinacién. En la cuarta parte, bajo el titulo de “Cuestiones
dudosas” se tratan la poligamia, la herencia, el testimonio, el velo, la ropa de la
mujer, el trabajo, y los malos tratos (p. 85-86). Alli, al referirse a la pregunta de si
el marido tiene derecho a pegar a su mujer, afirma que luego de intentar la conci-
liacién previa, resulta aceptablela correccion fisica. Niega que este comportamiento
se trate de malos tratos, y condena los excesos en este sentido. Sugiere la correccién
fisica simplemente como medida que forma parte de una serie de restricciones
con dimensién simbolica. Afirma que nunca se debe pegar en una situacién exa-
cerbada o de furia, ni en partes sensibles (pecho, cabeza, vientre, cara etc.). Dice
que los golpes deben propinarse en partes concretas como pies y manos y con una
vara no demasiado gruesa para no dejar cicatrices ni hematomas. Asimismo los
golpes no deben ser fuertes ni duros, pues la finalidad es el sufrimiento psicolégi-
co y no la humillacién o el maltrato fisico. Gracias a estas restricciones, afirma
que el Islam ha vaciado de contenido represivo al castigo fisico, y lo convirtié en

puro maltrato psicolégico-moral.
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A partir del mencionado texto, la Federacién de Asociaciones de Mujeres
Separadas y Divorciadas, el Consejo de 1a Mujer de la Comunidad de Madrid y la
Asociacién de Asistencia a Mujeres Agredidas Sexualmente, se constituyeron como
acusacion popular,einterpusieron querella contra el referido imam, quien resulté
condenado por el articulo 510.1, que como analizamos, prevé la provocacién
al odio, discriminacidn o violencia, contra grupos o asociaciones por motivos,
entre otros, de su sexo.

En el fundamento de derecho cuarto, la sentencia afirma que las reflexiones
del imam de Fuengirola atentan contra el articulo 15 de la CE que prohibe los
tratos inhumanos y degradantes, reflejados en el articulo 3 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y el articulo 7 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.
En tanto que el articulo 10 de la CE es el fundamento politico y de paz social del
que el tribunal deriva la prohibicién del castigo como menoscabo a la integridad
de la dignidad de la victima.

Se afirma en la sentencia, que la provocacién a la violencia y discrimina-
Cién que se proponen en ¢l mencionado libro, vulneran el articulo 510.1. Sin
"embargo, més alld de la efectiva e indudable apologia o de la provocacién al de-
lito, regulada en el articulo 18 del CP espafiol, que puede reprocharse al libro,
pues tanto las lesiones como la violencia doméstica son conductas tipificadas
penalmente; es discutible desde el punto de vista de quien escribe estas lineas,
que este caso quepadentro del tipo del articulo 510.1. En efecto, puede sostenerse
que las afirmaciones del imam, no son especificamente una incitacién a la dis-
criminacién femenina, sino justificaciones, yen cierta forma criterios orientadores
dentro de un modelo social y cultural diferente al mayoritariamente imperante
enlasociedad espafiola y que por ese motivo es imposible valorar con pretensiones
de legitimidad, desde parimetros y criterios culturales tan distantes como el
nuestro. La nocién de discriminacidn, es un baremo til y apreciable dentro de
un contexto relativamente homogéneo de pertenencia cultural y social. Pero no

es automdticamente extrapolable a culturas ajenas.

O Direito em A¢io 337




Andrea Acuosto

Aungque si sea universalmente exigible el respeto de los derechos huma-
nos, no lo es la regulacién y ponderacién de unos valores que son aceptados y
compartidos pacificamente por sus miembros, en tanto ello no vulnerelos derechos
de quienes no participan de esas creencias.

El punto determinante, en lo juridico, es el limite a esa libertad religiosa.
Resulta fundamental tomar en cuenta en este caso, que el objetivo del libro del
imam de Fuengirola no es discriminar ala mujer, sino describir la conducta espe-
rada en ese modelo social, en el que las mujeres que lo conforman, en general lo
comparten, de modo que consienten sus fundamentos y sus procedimientos. No
debemos olvidar, que el libro no va dirigido a la sociedad espaiiola en general,
sino a un grupo religioso determinado, dentro de cuyas creencias y practicas debe
contextualizarse el andlisis.

Lo anterior, obviamente no significaunaaperturaala admisién de cualquier
conducta que se vista con el manto de ideologia o creencia religiosa, sino sefalar
muy esquemadticamente, la necesidad fundamental de conservar en sociedades
occidentales, como es el caso de la Espafia, unas garantias juridicas acompafiadas
de una politica social que aseguren la libertad de entrada y salida de ese o de
cualquier otro entorno religioso y social,y que sea capaz de ofrecer un salvoconducto
seguro, por ejemplo a las mujeres que quieran abandonar el modelo islimico y
cuyo deseo de alejamiento no sea respetado en su ambiente de pertenencia, tanto
como a las mujeres que quieran huir de cualquier situacién en la que no se sean
respetadas en sus derechos fundamentales. Pero son las propias victimas, concre-
tas o potenciales, quienes deben tener esa iniciativa, o al menos mostrar su
indefension para que otras organizaciones vengan en su auxilio.

Lo contrario constituye unainvasién cultural intolerable, al menos des-
de el baremo de la discriminacién. Soélo est justificada la intervencién, como
deciamos si se puede identificar que el discurso religioso de un determinado
grupo, trata de la apologia de algin delito concreto (apologia a las lesiones,

apologia a la violencia doméstica, apologia a las amenazas etc.). Garantia que
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el sistema juridico espafiol contiene, al menos formalmente. Pensemos ¢qué
sucederia si una asociacién representativa de los intereses de las mujeres
islimicas en Espana saliera en la defensa del libro escrito por el Imam? ;Qué
legitimidad tendrian frente a las mujeres musulmanas las federaciones de
mujeres divorciadas y separadas y las demds entidades que se constituyeron
en acusacion popular?

No afirmamos ni remotamente con este planteamiento, que las pro-
puestas del imam de Fuengirola sean aceptables, y menos atin compartidas
por nuestra parte, solamente decimos, que aiin cuando sean eventualmente
delictivas, dificilmente podamos desde nuestra vision occidental, calificarlas
de discriminatorias. Maxime cuando las mujeres probablemente discrimina-
das en el libro, que son las mujeres islimicas, posiblemente no se sientan en lo
mds minimo afectadas, sino incluso puede ser que se sientan atn protegidas
por el tratamiento que el imam da al tema. Nuestra critica se basa en que si
bien se procura legitimar la decisién judicial en la condena a la violencia do-
méstica que se refleja en el 3.° Congreso de la Mujer Musulmana, de 1 de
marzo, 2002, lo cierto es que pese a argumentar respecto de la proteccién de
la integridad fisica, luego se condena por un articulo no directamente orien-
tado a la proteccién de la mencionada integridad fisica (bien parcialmente
disponible), sino a la proteccion de bienes mds abstractos, como la dignidad,
la libertad, la igualdad, y en definitiva la identidad.

Nos enfrentamos una vez mds, ante un debate no suficientemente tratado
por la sentencia 3/04, que tiene relacién con la libertad religiosa y sus limites, el
tratamiento del autor de conciencia, el valor del consentimiento las posibles ate-
nuantes aplicables, de manera analoga a lo que ha sido y es atin la discusién sobre
las transfusiones en los testigos de Jehovd. Aun cuando luego podamos llegar a
soluciones dispares en ambos supuestos, no podemos olvidar, que el abordaje, no
puede hacerse desde postulados culturalmente predeterminados, sino desde la

ponderacion de los bienes en colisién.
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6. Conclusiones

Hemos analizado tan sélo algunos puntos dentro de la legislacién y la
jurisprudencia espafiolas. En efectola discriminacién se castiga también de manera
mids o menos directa en otras normas. Entre ellas el articulo 314 que castiga la
discriminacién en el dmbito laboral, el articulo 515 que sanciona a las asociaciones
ilicitas que promuevan la discriminacién, €l odio o la violencia contra personas o
grupos por razones andlogas a las descritas en el articulo 510; y los articulos 516
a 521, que si bien estin orientados mas bien al castigo de bandas armadas y del
terrorismo, hacen referencia a algunos supuestos en Jos que el mévil posible pue-
de ser la discriminacién, y en general todos los textos de este iltimo grupo de ar-
ticulos, se remiten en parte al articulo 515 del CP espafiol.

También se castigan actos discriminatorios a través de los articulos de la
Seccion segunda del mismo Capitulo IV del Titulo XXT, del C6digo Penal espaiiol,
que trata: “De los delitos contra la libertad de conciencia, sentimientos religiosos
y respeto a los difuntos”. Bajo este titulo se protege el derecho a la libertad religio-
say de culto en los articulos 522 a 525.

Sin embargo, sin extendernos sobre el elenco completo de normas penales
que protegen en Espafia contra ladiscriminacién,al final de este breve comentario,
se nos presentan perfilados un elenco de limites, cuya combinacién nos puede
resultar de alguna ayuda para restringir el recurso a argumentos discriminatorios,
como fundamentos para castigar, a través de un juicio realizado desde ideas propias
que no tienen que ver realmente con esta realidad.

Estos limites estin vinculados (con matices), con el mévil del delito, que
como adelantamos al comentar el articulo 510, debe recaer sobre una caracteris-
tica estructural del sujeto discriminado. Esa caracteristica estructural puede a su
vez ser de dos naturalezas diversas. Es decir puede tratarse de un obstdculo natural
0 de una situacion adquirida, tanto sea de imposibilidad o de inexigibilidad juridica

que impidan pretender legitimamente un cambio en ese sentido.
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Una caracteristica estructural natural, deciamos que puede ser el color de
piel, lugar de nacimiento, dificultades fisicas que no interfieran con las capacida-
des exigidas para una cierta actividad, sexo, condicién sexual etc.

Una caracteristica estructural de imposibilidad o inaccesibilidad material, es
aquella que se manipula intencionadamente por quien ejerce el control o el po-
der, para hacer que los limites se conviertan en insalvables o muy dificilmente
modificables (como pueden ser en general negar la educacién a determinadas
personas, negar el acceso a los medios de comunicacién, impedir la actividad
econémica o la participacién cultural de un sector determinado etc.), sin embar-
go en este caso, debe exigirse la deliberada intencién de crear esas condiciones
desfavorables respecto de determinados individuos previamente seleccionados.
Es decir, no es un argumento de justicia politica, sino un requisito de determi-
nacién del tipo penal, en el que debe contemplar el aspecto de tipicidad obje-
tiva y subjetiva, que en este caso sélo puede ser dolosa. Este tipo de méviles
discriminatorios, no han sido contemplados por el legislador espafiol, que pre-
vé un elenco tasado de razones.

Finalmente, deciamos que una caracteristica estructural de inexigibilidad es
aquella escogida mis o menos libremente, y cuyo cambio es posible, pero
Juridicamente inexigible, como serfan la religi6n, la cultura, las tradiciones etc.

Por el contrario, en aquellos supuestos enlos que se rechaza a una persona
por caracteristicas que no son estructurales, sino que se trata de caracteres
circunstanciales, propios de la diversidad sociocultural, pero que no atacan en
su esencia el derecho a los bienes juridicos protegidos, nos encontraremos ante
casos que al menos desde un punto de vista juridico-penal no ponen en peligro
la libertad, Ia dignidad, ni la igualdad; o no lo hacen de modo suficiente como
para dar Jugar a la intervencién penal en defensa de la identidad de la persona
afectada. Algunos ejemplos de estas restricciones no punibles como discrimi-
nacién serian la exclusién de un dmbito publico a una persona por estar bajo los

efectos de drogas o alcohol, no vestir con un minimo decoro, comportarse de
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manera inapropiada para el lugar en que se encuentra y una larga lista de

circunstancias de esta naturaleza.

7. Propuestas finales

De las anteriores reflexiones podemos proponer una serie de limites que
de alguna manera acotan, aunque no de forma absoluta, si de manera importante,
el concepto de discriminacién desde una perspectiva juridico penal, con la
pretension de hacer un aporte de seguridad juridica. Asi serfa posible exigir para
dar lugar a una legitima calificacién penal de discriminacidn, la realizacién una
conducta que revista los siguientes elementos:

a) La vulneracién del triple bien juridico libertad, igualdad y dignidad
humana, que se reflejan en el derecho a una determinada identidad. Sin embargo,
el concepto de libertad en este caso, puede formularse como “derecho a ser dife-
rente”, que en todo caso, se trata de unbienjuridico individual, independientemente
de que ataque se pueda materializar en un individuo tnico o en un grupo.!* Ello
es asi, ademds porque la dimensién colectiva de este bien, da lugar a la posible
afectacién de otros bienes juridicos como pueden ser la paz social o el orden pu-
blico, més relacionados con la garantia de una convivencia social respetuosa, que
con la proteccién de la diversidad.

b) Elrespeto al principio de lesividad penal junto con el de insignificancia,
impiden acudir al derecho penal en supuestos de violaciones irrelevantes, como
se ha intentado poner de relieve en el Capitulo II.

c) Se debe exigir que quien discrimina, proceda con falta de objetividad en
la determinacién de los requisitos excluyentes o limitadores. Es decir que la
seleccién se realice sobre la base de criterios puramente subjetivos e irracionales,

aunque ello se debe relativizar de acuerdo con el siguiente punto.

11. MACHADO RUIZ, M.2 Dolores. Op. cit.
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d) Sedebe considerarel dmbitoen el que se establecen los anteriores limites
o requisitos. Es decir la importancia objetiva de la actividad o espacio excluidos.
(no es igual ser inadmitido en una escuela primaria que en una discoteca). Es
necesario atender entonces al caricter privado, semiprivado; publico, semiptblico
del 4mbito seleccionador, y a la funcién social que éste desempeiia.

e) Resulta asimismo inadmisible la discriminacién en virtud de obstacu-
los estructurales, ya sean estos naturales o aquellos cuyo cambio sea inexigible
juridicamente, exceptoporlo que respecta ala exigencia de requisitos imprescindibles
por cuestiones de racionalidad funcional. Es decir que no resulta legitimo excluir a
una persona por razones raciales, o religiosas, o por padecer de alguna discapacidad,
o por su orientacién sexual etc. Excepto en aquellos casos comprendidos en el
siguiente punto.

f) Utilidad de las limitaciones que se establecen. Excepcion hecha del
dmbito exclusivamente privado, en el que la seleccién de quienes tienen acceso a
la esfera de intimidad de cada persona es absolutamente libre, en los espacios
socialmente abiertos, o semiabiertos, debe justificarse la exclusién de una deter-
minada persona por razones de utilidad. Por ejemplo, necesidad funcional de
conocimientos o capacidades determinados, o de una determinada presencia fi-
sica necesaria para un cierto tipo de tareas etc. Es imposible por ejemplo, por
razones funcionales, proceder a la contratacién de una persona ciega que preten-
da trabajar como chofer, bajo el argumento de evitar que se sienta discriminado
por su limitacion fisica; ya que la vista es un sentido fundamental para conducir.
Es decir que el limite de la objetividad racional en el concepto de discriminacién,
se impone tanto para quien selecciona, como para quien es seleccionado.

Es cierto que se trata solo de aproximaciones a criterios limitadores abiertos
y permeables que se derivan de la aplicacién de principios generales, pero tam-
bién lo es que constituyen un esfuerzo, seguramente no suficiente de racionalizar
el recurso al derecho penal, que pretende otorgar seguridad juridica tanto para

quien debe restringir el &mbito de inclusién, como para quien resulte excluido.
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Argiiiciio de descumprimento de Preceito Fundamental 54-DF
Relator: O Exmo. Sr. Min. Marco Aurélio
Agravante: Confederagio Nacional dos Trabalhadores na Saide — CNTS

Ementa: 1. O pleito, como apresentado, nio autoriza o recurso 4 interpretagdo conforme
a Constituigdo: consideragées. 2. Anencefalia. Primazia jurtdica do direito & vida: considera-

¢des. 3. Indeferimento do pleito.

1. A Confederagio Nacional dos Trabalhadores na Sadde ajuiza argiiigdo de
descumprimento de preceito fundamental.

2. Considera “como ato do Poder Piiblico causador da lesdo o conjunto represen-
tado pelos arts. 124, 126, caput, e 128,1 e II, do CP” (petigio inicial — f. - in fine).

3. Fundamenta-se em que tal “conjunto normativo” vulnera a dignidade da pes-
soa humana (art. 1.2, IV), o principio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade
(art. 5.2,1I) e o direito a satide (art. 6.9, caput, e 196) “todos da Constitui¢io da Republica”
(ainda: pértico da petigio inicial a £.).

4. Desenvolve sua pretensio asseverando:

“a) que apatologia daanencefalia ‘torna absolutamente invidvel a vidaextra-uterind
(£.), daf por que nio se est4 a falar do ‘aborto eugénico, cujo fundamento ¢ eventual defi-
ciéncia grave de que seja o feto portador. Nessa dltima hipétese, pressupe-se a viabilida-
de da vida extra-uterina do ser nascido, o que nio é o caso em relagio 2 anencefalia’ (nota de

pé de paginas a f., da peti¢io inicial).
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b) ‘O que se visa, em sltima andlise, é a interpretado conforme a Constituigdo da
disciplina legal dada ao aborto pela legislagio penal infraconstitucional, para explicitar
que ela nfo se aplica aos casos de antecipagio terapéutica do parto na hipétese de fetos
portadores de anencefalia, devidamente certificada por médico habilitado’ (peti¢io ini-
cial: item 19 a f)).

c) acentuando que ‘nio hd viabilidade de uma outra vida, sequer um nascituro’
(petigdo inicial: item 26 a £} ‘o foco da atengdio hd de voltar-se para o estado da gestante’,
para extrair que a permanéncia do feto no utero materno:

— fere a dignidade da pessoa humana na medida em que ‘a convivéncia diuturna
com a triste realidade e a lembranga ininterrupta do feto dentro de seu corpo, que nunca
poderi se tornar ser vivo, podem ser comparadas i tortura psicolégica’ (peti¢do inicial:
item 30 a f.).

— fere o principio da legalidade, porque ‘antecipagio terapéutica da parte em hi-
poteses de gravidez de feto anencefilico ndo estd vedada no ordenamento juridico’ (peti-
¢do inicial: item 33 a £).

— fere o direito 4 saide porque ‘a antecipagio do parto em hipétese de gravidez de
feto anencefilico é o tinico procedimento médico cabivel para obviar o risco e a dor da
gestante” (peticdo inicial: item 35 a f)).

5. Cuidemos do alegado.

6. Estabeleco que o recurso & interpretagdo conforme & Constituigdo, pedra de toque
do pleito em exame, conduz-nos i reflexio sobre os /imites do uso deste instrumento na ava-
liagdo dos preceitos normativos.

7. Valho-me, aqui, dos precisos ensinamentos de Rui Medeiros — A decisdo de
inconstitucionalidade: os autores, o contetido e 0s efeitos da decisio de inconstituciona-
lidade da lei —, postos no especifico Capitulo I, desta obra, a versar sobre O conterido da
decisGo de inconstitucionalidade, e principio por reproduzir seu alerta, veris:

“Por outro lado, e agora quanto a relagdes entre os 6rgios de fiscalizagio da cons-
titucionalidade em geral e o legislador, ninguem ignora que a interpretagdo conforme a Cons-
tituigdo se pode converter num meio de os 6rgéos de controle se substituirem ao legislador. Peran-
te os perigos da usurpagéo do conteido normativo-constitucional por um conteido legislativo
apécrifo’ salta & vista a importéncia da determinagio dos limites da interpretagdo conforme &

Constituicdo. Este é, justamente, um dos dominios em que se joga a problematica do
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‘activismo’ ou da ‘criatividade’ dos juizes constitucionais. Hd que impedir a transformagdo,
ainda que com eféitos limitados ao caso concreto da pretensa interpretagdo adequadora em verda-
deira e propria modificagdo da disposigao fiscalizada. A relevincia da questio ndo pode ser
subestimada com base na idéia de que quem tem competéncia para proferir uma decisio
de inconstitucionalidade de um preceito legal pode, por maioria de razio, optar por uma
decisdointerpretativa. Com efeito, ‘quando o contetidoatribuido alei pelo 6rgio fiscalizador
através do apelo 2 interpretagio conforme i Constituigio contém jd ndo um minus, mas
antes um aliud em face do conteiido origindrio da lei’, o drgdo fiscalizador ‘intervém mais forte-
mente nas competéncias do legislador do que nas hipéteses em que profere uma decisio de
invalidade’ enquanto apds a decisdo de invalidade da lei a nova conformagio material
positiva é realizada diretamente pelo legislador, no caso de decisio interpretativa tal tare-
fa é levada a cabo pelo préprio 6rgio fiscalizador. Este, mais do que interpretar a lei, cor-
rige-a ou converte-a ¢, obviamente, a correcgdo ¢ a conversio da lei atingem mais intensa-
mente as competéncias do legislador do que a mera invalidagdo ou nio aplicagio da lei. ‘A
admissibilidade de uma correcgio intrinseca da lei’ é, portanto, muito mais atentatéria ‘da
preferéncia legislativa constitucionalmente concretizadora do que a declaragio ou reco-
nhecimento de inconstitucionalidade™ (op. cit., p. 300-301, grifei).

8. Embora ndo expresse adesiio aos que consideram os sentidos literais possiveis
da lei como o limite da interpretagdo conforme a Constituigio — “Os sentidos literais
possiveis ndo constituem, de per si, limites a interpretagio /ato sensu corretiva da let, por-
que, nesta sede, & letra se pode preferir o sentido que a letra traiu” (op. cit., p. 305, grifamos),
Rui Medeiros adverte, verdis:

“Sobretudo, e este € o aspecto que importa aqui realgar, a relevincia do canone da
interpretagio conforme a Constitui¢io nido exclui, antes tem como pressuposto de sua
cotreta consideracio, uma bem consciente demarcagdo dos niveis juridico~constitucional e ju-
ridico-legislativo ordindrio, nao pretendendo anular numa confusio de planos a relativa au-
tonomia hermenéutico-juridico de ambos” (op. cit., p. 308, grifei).

9. E bem prosseguiu, verbis:

“Por outro lado, como referiu Volker Haak em 1963, o sentido inequivoco que a lei
enquanto tal apresenta, abstraindo da conexio sistemdtica com a Constituigdo, ndo pode ser
posto em causa pela interpretagdo conforme i Constituigdo, visto que o elemento sistematico-

teleolégico transcendente 2 lei permite sempre, de per si, o resultado conforme a Consti-
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tuigdo e, por isso, para excluir o resultado conforme com o sistema é necessirio buscarum
limite fora do sistema. Se nio fosse assim, nunca haveria leis inconstitucionais; a conver-
sao da ratio legis ou do elemento teleoldgico (...) a0s compromissos e ao espirito do siste-
ma politico-normativo constitucional, aliada 4 possibilidade de ultrapassar os sentidos
literais possiveis, afastaria em sede interpretativa o problema das leis inconstitucionais.
Uma tal conclusio seria, manifestamente, incompativel com a previsio pelo legislador
constitucional do fenémeno da inconstitucionalidade da lei. Os limites & interpretagio em
conformidade com a Constituigdo tém, portanto, de decorrer da interpretagdo da lei enquanto
tal’ (op. cit., p. 309-310, grifei).

10. Mesmo no campo das concepgdes subjetivistas, ou objetivistas, da interpreta-
¢do, corretamente anotou Rui Medeiros, verdis:

“Mas, tanto numa linha subjectivista, como numa perspectivaecléticaou até,como
demonstraa posigio de Oliveira Ascensio ou de Volker Haak, objectivistamoderada, aquilo
que o legislador quis claramente e como querido, o declarou deve ser tomado como con-
tetido da sua regulamentagéo. Por isso, pelo menos em principio — ou, caso se perfilhe a
posigio de Robert Alexy, desde que ndo se apresentem motivos racionais capazes de anu-
lar as razbes que determinam esses limites —, s6 quando a vontade do legislador nio pode
ser reconhecida em tais termos, estd indicada uma interpretagio conforme 4 Constitui-
¢do. O apelo a Constituigio em sede de interpretacio em sentido estrito nio pode, nesse
sentido, contrariar a letra e a intengdo claramente reconkecida do legislador ou, numa versio
mais restritiva, a intengdo que estd subjacente a tendéncia geral da lei ou as opgdes funda-
mentais nela consagradas” (op. cit., p. 312).

11. E contemplando o tema 4 luz das leis pré-constitucionais, tal aqui acontece,
enfatiza Rui Medeiros, verdis:

“Em contrapartida, a reivindicago de um odjectivismo actualista abre espago para
certas teorias que flexibilizam os limites da interpretagio conforme a nova Constituigio
das leis pré-constitucionais. Ndo é por acaso que se fala neste tipo de leis. De facto, embo-
ra as leis pés-constitucionais com o decurso do tempo também se tornem leis antigas, as
referidas teorias preocupam-se, sobretudo, em acentuar a possibilidade de a interpreta-
¢do conforme 2 Constituigio contrariar a intengdo do legislador (histérico) nos casos em
que a lei em causa haja sido editada sob um outro regime, tanto mais que o principio da

separagio de poderes tem, aqui, um peso bastante menor. Mas subsistem sempre limites.
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Nio € possivel, por exemplo, uma interpretagao conforme & Constituigao de um regula-
mento proveniente do tempo do nacional-socialismo, portanto imbuido do pensamento
préprio da Administragio do Estado Totalitirio, que em nenhum aspecto satisfazia as
exigéncias de determinabilidade do Estado de Direito. Ou seja, e este € o aspecto que nos
interessa sublinhar, mesmo que se perfilhe esta concepgio, deve ficar claro que estd vedada
aos juizes a feitura’ de uma nova lei com conteiido diferente da anterior: a interpretagio confor-
me & Constituigdo ndo pode, em caso algum, converter-se em instrumento de revisio do direito
anterior & Constituicdo. S6 que, na perspectiva do objectivismo actualista agora referida,
enquanto a vontade do legislador documentada através da histéria do preceito, pode even-
tualmente limitar a interpretagdo conforme 3 Constituiggo de leis pés-constitucionais (ndo
podendo ser falsificada através da interpretagiio em conformidade com a Constituigao),
basta, em relagdo a leis anteriores & Constituigso, que o novo entendimento seja admitido
pela letra do preceito e nio contrarie o sentido objectivo da lei” (op. cit., p. 314, grifei).

12. Em sintese, releva Rui Medeiros, verdis:

“A correlagio da lei significa apenas correccio da letra da lei, nio podendo ser realizada
quando os sentidos literais correspondem & intengdo do legislador ou quando o resultado que se
pretende alcangar ndo se harmonize com a teleologia imanente i les. Para além disso, por mais
desejivel que se apresente uma alteragio do sistema normativo, essa alteracio pertence s
fontes de direito, ndo ao intérprete (...). Razdes extremamente ponderosas de seguranga e
de defesa contra o arbitrio alicercam esta conclusao. Isto ji para nao falar do principio da
separagio de poderes. A interpretagio correctiva da lei em conformidade com a Consti-
tuigio nio se traduz, portanto, numa revisio da lei em conformidade com a Lei Funda-
mental” (op. cit., p. 316-317).

13. Para concluir - ¢ agora jd no campo que Rui Medeiros dedicou as decisdes
modificativas e 2 reflexdo sobre a jurisdigéo constitucional em sua fungio negativa, ou
positiva, — é de se ler, verdis:

“III - Pelo contririo, 2 semelhanca de Gomes Canotilho, o nosso ponto de partida
— que, como se ver4, é confirmado por uma leitura global do sistema portugués de fiscaliza-
¢do da constitucionalidade — é o de que o Tribunal Constitucional, entre nds, desempenha e ndo
pode deixar de desempenhar fundamentalmente a fungio de jurisdictio: ndo ¢ um legislador, ou,
mesmo, superlegislador apdcrifo. Sem diivida que a fungdo jurisdicional no ¢ ji hoje, nem se

poderé mais compreender como a actividade de mera aplicagdo formal de um direito intei-
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ramente dado. Mas & concreta realizagio do direito ndo compete a intencionalidade estra-
tégica, reformadora e programitica que corresponde aos poderes de direcgio politica e que
no universo juridico (melhor, politico-juridico) ser4 prépria do legislador.

De facto, independentemente do significado que a tese do legislador negativo
assume no modelo de justi¢a constitucional do Mestre de Viena e das objecgdes que po-
dem ser dirigidas 4 visdo Kelseniana da Constitui¢io e do controlo da constitucionalida-
de, a contengio do controlo da constitucionalidade dentro dos limites do controlo negati-
vo éjustificada pelo principio democritico e pelo principio da separagio einterdependéncia
dos 6rgios de soberania. O principio da separagio de poderes, embora nio seja um prin-
cipio rigido, implica, no seu contetdo essencial, a distingdo entre legislagio e jurisdicio.
O principio democritico postula, por seu lado, que a decisio politica seja tomada,
directamente ou através de 6rgios representativos politicamente responsiveis, pelo povo.
A negagio ou atenuagio da separagio entre legislagio e jurisdigio poe, inevitavelmente,
em causa o préprio modelo democritico-representativo vigente. Como sublinha Vital
Moreira, a jurisdigdo constitucional nio esti constitucionalmente habilitada para usur-
par o papel dolegislador ordinario, expressio da maioria de governo, substituindo-se aquele
nas escolhas constitucionalmente admissiveis (...). A idéia fundamental ¢ a de que a0 juiz
constitucional s6 compete averiguar se a lei € ou no contréria 2 Constituigio, mas nio lhe
compete substituir-se ao legislador na formulagdo das solugées conformes 4 Constitui-
¢do. Aqui continuam a ter plena validade as limitagSes decorrentes do principio da maio-
ria e da separacio de poderes. E 4 maioria democraticamente legitimada para governar
que compete fazer as leis e ndo aos juizes, mesmo ao juiz constitucional. A este s6 compe-
te verificar se aquele legislou contra a Constituigdo. A introdugio de um sistema de fisca-
lizagdo jurisdicional da constitucionalidade das leis ndo retira, portanto, 4 lei a sua posigdo
de centralidade no ordenamento juridico-constitucional” (op. cit., p. 494-495, grifei).

14. Tudo assim posto, os textos normativos, apresentados pela autora, ensejam a
interpretagio conforme?

15. Por certo que nio!

16. Os arts. 124 e 126 tipificam, criminalmente, o aborto provocado pela gestan-
te, ou com seu consentimento (124) e o aborto provocado por terceiro (126).

17. Bastam-se no que enunciam, e como estritamente enunciam.
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18. Alis, injuridico, data venia, manusear-se comainterpretagio conforme a dizer-
se que na defini¢do dos tipos penais incriminadores, nao seja criminalizada tal situagio.

19. No caso em estudo, ha norma especifica, a propésito, a do art. 128 e é para ela
que hé de se voltar o tema da interpretagio conforme. Reconheceu-o, alids, a prépria pe-
ti¢do inicial, em seu item 9, a f., verbis:

“Note-se, a propsito, que a hipdtese em exame 56 ndo foi expressamente abrigada
no art. 128 do CP como excludente de punibilidade (ao lado das hipéteses de gestagao
que oferega risco de vida a gestante ou resultante de estupro) porque em 1940, quando
editadaa Parte Especial daquele diploma a tecnologia existente ndo possibilitava o diagnds-
tico preciso de anomalias fetais incompativa, com a vida. Nio se pode permitir, todavia,
que o anacronismo da legislagdo penal impega o resguardo de direitos fundamentais con-
sagrados pela Constituigdo, privilegiando-se o positivismo exacerbado em detrimento da
interpretagdo evolutiva e dos fins visados pela norma” (grifei).

20. Portanto, os arts. 124 ¢ 126 passam muito ao largo da interpretagio conforme.

21. O art. 128 nido a alberga, outrossim.

22. As situagbes extintivas da antijuridicidade, que enuncia, apresentam “o senti-
do inequivoco que a lei enquanto tal apresenta”, para que sejam rememoradas as palavras
de Rui Medeiros (item 9, deste parecer), sentido inequivoco e preciso, que se completa, e
legaliza o aborto:

a) para que 2 mée nio morra (aborto terapéutico);

b) se a mie, vitima de estupro, consente no aborto (aborto sentimental).

23. A situagio de anencefalia nfo se coaduna, por 6bvio, nessas situagGes.

24. O feto anencéfalo ndo causa a morte da mae. Afasta-o a prépria petigao inicial.

25. Se causasse tal situagio, ter-se-ia diante o aborto terapéutico.

26. Quanto a0 aborto sentimental ndo ha discrepincia na abalizada doutrina pe-
nal de que sua compreensdo é limitadissima 2 hipétese que enuncia: gravidez resultante
de estupro. De se ler, Heleno Claudio Fragoso, verbis:

“Q aborto sentimental (que se realiza em conseqiiéncia de um crime) todavia nio
se confunde com o aborto eugénico (conveniéncia de evitar procriago indesejavel) ou com
o aborto por indicagdo social (miséria ou dificuldades econdmicas dos pais), que sGo sem-

pre criminosos perante nossa lei.
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A exclusio do crime depende aqui do prévio consentimento da ofendida ou de seu
representante legal (se for incapaz), devendo o médico certificar-se da existéncia de estu-
pro (e ndo de outro crime sexual). Trata-se de norma excepcional, que ndo admite interpreta-
¢do analdgica. Nio pode ser ampliada para legitimar o aborto quando a mulher foi vitima de
outro crime, como, por exemplo, o de sedugio” (Ligées de direito penal,7.ed., p. 123 — grifds
do original e meu).

27. Por tais consideragdes, lugar nio hé a que se cogite de interpretagio conforme
a Constitui¢io nos textos apresentados.

28. Para encerrar este topico, ainda uma vez com Rui Medeiros, verbis:

“Dai a importéncia da afirmagdo da regra de que o Tribunal Constitucional s6
pode declarar (oundo declarar) ainconstitucionalidade (ouilegalidade) danormaem causa,
mas nio pode substitui-la por outra norma por ele criada (...). A fungio do Tribunal Cons-
titucional é uma fungio de controle, de caricter essencialmente negativo (...). Ele é um
contralegislador ¢ ndo outro legislador” (op. cit., p. 496, grifei).

29. Passo 2 outra linha de argumentago, e sustento que a vingar a tese do autor,
sacrificado estd o direito 2 vida.

30. Com efeito, esté no caput do art. 5.° da CF, que abre o Titulo alusivo aos “Di-
reitos e garantias fundamentais”, verbis: )

“Art. 5.° Todos sio iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do diresto
awida (...)" (grifei). '

31. Portanto o direito 2 vida é posto como marco primeiro, no espago dos direitos
fundamentais.

32. O autor desta agio tem por tema central do pleito o fato de que nos casos de
anencefalia nio hé possibilidade de vida extra-uterina, entdo razdo nao hd a que permane-
¢a a gestagio.

33. Mas se hd normal processo de gestagdo vida intra-uterina existe.

34. E nos casos de anencefalia hd o normal desenvolvimento fisico do feto: for-
mam-se seus olhos; nariz; ouvidos; boca; mios, enfim o que lhe permite sentir, e também
bragos; pernas; pés; pulmdes; veias; sangue que corre, o coragio.

35.0ra, o art. 2.° de nosso CC, justo por ndo obscurecer esta realidade da vida que

se forma no ventre materno, é textual, verdis:
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“Art. 2.° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida, mas a
lei pée a salvo, desde a concepgdio, os direitos do nascituro” (grifei).

36. O art. 4.1 da Convengio Americana sobre Direitos Humanos ¢ igualmente
textual, verbis:

“Toda pessoa tem direito a que se respeite sua vida. Este direito estard protegido
pela lei, no geral, a partir do momento da conceppao” (grifei).

37. A Convengiio sobre os Direitos da Crianga, no seu art. 1.2, reconhece o direito
intrinseco 2 vida que tem todo ser humano concebido. O PreAmbulo desta Convengiio é
claro, verbis:

“A crianga por falta da maturidade fisica e mental, necessita de protegio e cuida-
do especiais, ai incluida a protegio legal, tanto antes, como depois do nascimento”.

38. Portanto, os diplomas legais, tanto do direito interno, quanto internacional,
estabelecem que vida hd, desde a concepgio.

39. Eis porque nio se revela correta a afirmagio do ilustre advogado da autora
quando, a buscar fazer prevalecer o direito da gestante, registrou que:

“(...) por fatalidade, nio hd viabilidade de uma outra vida, sequer um nascituro,
cujo interesse se possa eficazmente proteger” (item 26, da peti¢o inicial a f.)

40. Ora, o préprio dicionarista Aurélio Buarque de Holanda, trazido 4 colagao pelo
ilustre advogado em nota de pé de pégina sobre a transcrigio retro ¢é textual em definir o
nascituro como o ser humano j4 concebido, cujo nascimento se espera como fato futuro certo.

41. O bebé anencéfalo, por certo nascerd.

42. Pode viver segundos, minutos, horas, dias, e até meses. Isto ¢ inquestionivel!

43. E aqui o ponto nodal da controvérsia: a compreensio juridica do direito 4 vida
legitima a morte, dado o curto espago de tempo da existéncia humana?

44. Por certo que nio!

45, Se o tratamento normativo do tema, como vimos (itens 34/37, deste parecer),
marcadamente protege a vida, desde a concepgio, por certo ¢ inferéncia lgica, inafastavel,
que o direito 2 vida nio se pode medir pelo tempo, seja ele qual for, de uma sobrevida visivel.

46. Estabeleco, portanto, e em construgio estritamente juridica, que o direito 2
vida é atemporal, vale dizer, ndo se avalia pelo tempo de duragio da existéncia humana.

47. E se assim o é, € o ¢é afetivamente, dada a clareza dos textos normativos

importa prosseguir, e indagar, entio: a dor temporal da gestante é causa bastante a
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obscurecer, e entio relativizar, a compreensio juridica do direito a vida, como venho
de assentar?

49. Estou em que nio!

50. De pronto, nio sio todas as gestante que, por sua dor, almejam livrar-se do ser
humano, que existe em seus ventres maternos.

51. Ha outras também gestantes que, se experimentam a dor, superam-na €, aco-
lhendo a vida presente em seu ser, deixam-na viver, pelo tempo possivel.

52. Digo isso para assentar que a dor da gestante ndo € comum a todas as gestan-
tes, de sorte que, e atento ao principio juridico da proporcionalidade, a temporalidade do
direito 4 vida, como desenvolvi nos itens 42/45, retro, sobrepuja, por essa perspectiva, o
direito da gestante ndo sentir a dor, posto que a dor nio serd partithada por todas as ges-
tantes, ao passo que todos os fetos anencefilos terdo suprimidas suas vidas.

53. E de se reconhecer, outrossim, e mantido o raciocinio na ponderagio de bens,
que por certo o sofrer uma dor, mesmo que intensa, néo ultrapassa o por cobro a uma vida,
que existe, intra-ulterina, e que, seja sempre reiterado, goza de toda a prote¢io normativa,
tanto sob a 6tica do direito interno, quanto internacional.

54. O feto no estado intra-uterino é ser humano, ndo é coisal

55. Noutro giro de argumentagio, é de se ter presente que o art. 3.°,1, da Consti-
tui¢do de nossa Repiblica expressa como objetivo seu, perene, verdis:

“I - construir uma sociedade livre, justa e so/iddria” (grifei).

56. Ora, o pleito da autora, titulado por érgio que representa profissionais da drea da
saude, impede possa acontecer a doagio de 6rgios do bebé anencéfalo a tantos outros bebés
que, se tém normal formagio do cérebro, todavia tém grave deficiéncia nos olhos, nos pul-
mdes, nos rins, no coragio, 6rgaos estes plenamente sauddveis no bebé anencéfalo, cuja morte
prematura frustrard a vida de outros bebés, assim também condenados a morrer, ou a néo ver.

57. O pleito da autora, por certo, vai na contraméo da construgio da sociedade
solidédria a que tantos de nés, brasileiras e brasileiros, aspiramos, € o ser solidirio ¢ modo
eficaz de instituir a cultura da vida.

58. Quer por ser injuridico, no caso apresentado, o recurso 4 interpretagio con-
forme a Constituicio, quer pela primazia juridica do direito a vida, como aqui desenvol-
vida, o pleito ¢ de ser indeferido.

Brasilia, 18 de agosto de 2004.
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