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Apresentagio

A Rewvista Brasileira de Ciéncias Criminais esta diferente em 2004. Mo-
derniza-se para compreender o direito penal atualizado, trazendo reflexdes inde-
pendentes e cuidadosas sobre liberdade e punigio no Estado Democritico de
Direito.

A nova organizagio permite leitura mais agradivel e localizagio répida
de textos, divididos em quatro segdes: 1) Direito Penal; 2) Processo Penal; 3)
Criminologia; 4) O Direito em agdo. Esta Gltima contempla pegas processuais,
pareceres € comentdrios de decisoes de juizes e tribunais.

Outra boa noticia é a periodicidade: a Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais serd publicada a cada dois meses.

O IBCCRIM espera, com o novo formato da Revista, continuar contri-
buindo, com energia, para que os estudos e reflexdes sobre o crime € a sociedade

possam servir a justa, humanitaria e eficiente prestagdo jurisdicional.
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1. Direito Penal

La“linea Maginot” en el
derecho penal: la proteccién
contra el crimen wversus la
proteccién contra el principe’

Alvaro P. Pires

Citedra de Pesquisa del Canadi en Tradiciones Juridicas
y Racionalidad Penal, Departamento de Criminologa, Facultad
de Ciencias Sociales, Universidad de Ottawa, Canadi

Sumario: 1. Dos nociones de proteccién negativa y dos autorretratos del
derecho penal — 2. Las teorias modernas de la pena y su concepcién “ne-
gativa” de la proteccién de la sociedad — 3. La construccién deteriorada
de los ideales de justicia y de buena vida — 4. El derecho penal moderno
frente a la dignidad humana.

Existe en nuestros dias una preocupacién constante por construirunanueva

racionalidad en el derecho penal, mds acorde con nuestros conocimientos y

* Este articulo fue escrito en homenaje 2 mi Profesor y amigo Alessandro Baratta del Ins#itut
fiir Rechts-und-Sozialphilosophy dela Universidad de Sarre, Sarrebruk, cuando recibia su Doctorat
Honoris causa dela Universidad de Lecce (Italia). Para mi alegria, Sandro pudoleer el manuscrito
de este texto en mi casay en ocasién de su dltima visita al Canad. El destino que al momento de
su publicacién Sandro ya nos hubiese dejado, “con su naturalidad habitual”. Este trabajo fue pu-
blicado en francés en la Revue de droit pénal et de criminologie, 81,n. 2, p. 145-170 (Bruxelas) y en
R. De Giorgi (ed.), Il diritto e la differenza. Scritti in onore di Alessandro Baratta, Lecce: Pensa
MultiMedia, 2003, p. 509-534. Una traduccién al espafiol también fue publicada en Nueva doctrina
penal,2001/A, p. 71-96. La presente versién en espaiiol fue revisada y corregida levemente por
Verénica Pifieroy por el autor.

Direito Penal 11




Alvaro P. Pires

susceptible de expresar mejor la dignidad humana. Se suefia asimismo con un
“derecho penal del ciudadano” que vendria a remplazar al “derecho penal del

enemigo™

que habria predominado hasta el presente. En este ensayo, cuyo titulo
me fue inspirado por un articulo de Taylor,> me gustaria provocar una reflexién
mis profunda sobre la problemdtica de la proteccién de la dignidad humana o de
los valores sociales fundamentalesen sus diferentes formas de expresiénen el derecho
penal moderno. Llamaré especialmente la atencién sobre el hecho de que en el
derecho penal los ideales han sido particularmente degradados al vincularlos
persistentemente con las teorias modernas de la pena y con una concepcién
esencialmente negativa y abstracta de la nocién de proteccién de derechos. En
atenci6n a la amplitud y a la complejidad del tema, debo dejar de lado argumen-
tos mds profundos que seria deseable que fueran desarrollados. Se encontrard
también un cierto nimero de alusiones, de notas e hipétesis que no son més que
sefales que llaman a la discusi6n o, al mismo tiempo, a lineamientos de un trabajo
que requiere ser emprendido.

La hipétesis fuerte es que las teorias modernas de la pena constituyen un
gran obsticulo epistemolégico y cultural para la construccién de un verdadero

“derecho penal del ciudadano” y de una nueva racionalidad penal a la vez mis

1. Ver Giinther Jakobs, Fundamentos del derecho penal, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1996, p. 237-
239.

2. Enefecto, he tomadolaimagen dela“linea Maginot” delexcelente ensayo de Charles Taylor,
“What's wrong with negative liberty”, Philosophy and the human sciences, philosophical 'papers,New
York: Cambridge University Press, 1985, p. 211-229 (p. 215). Se trata de una linea fortificada,
una verdadera ciudad subterrinea, que fue construida en la frontera del este de Francia entre las
dos guerras, para protegerse del enemigo. Con los cafiones dirigidos hacia el exterior, fue conside-
radauna “defensainfranqueable”, “certera”, contrael ataque frontal. Segtin Mourre “daba al mando
francés, en los afios 30, un sentimiento de seguridad ilusorio”. Fue concebida a partir de “una
concepcién totalmente defensiva de la estrategia” (idem), basada sobre el modelo que excediala
guerra. Ello porque, en esa época, “la nueva armada alemana se preparaba activamente para una
guerrade movimiento” En mayo/junio de 1940, los alemanes pasaron cémodamente porel costa-
dodelalineayla tomaron poratris. Ver Michel Mourre, Dictionnaire de I'Histoire, Paris: Larousse,
p- 198, “Maginot, André”.
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La “linea Maginot” en el derecho penal

humana, mis respetuosa de la libertad de todos, més creativa y mds adaptada a la
complejidad de la sociedad de hoy. Es entonces conveniente reflexionar sobre una
nueva teoria de la sancidn —o de la intervencién juridica— que sea una solucién de
recambio a las teorias de la pena. Esta hip6tesis se encuentra ligada a otra: esas
teorias de la pena tienen estrecha relacién con la estructura del derecho penal,
incluido el procedimiento penal que quita, por ejemplo, todo poder de decisién a
la victima para transar o terminar su litigio con el inculpado.’ Parafraseando a
Taylor,* trataré de mostrar que los ideales morales del derecho penal se encuentran
degradados por las teorias de la pena, aiin cuando esos ideales —la justicia, la buena
vida, la libertad, la seguridad, la garantia de los derechos para todos y la proteccién
de la dignidad humana- contindan siendo extremadamente valiosos:

Un gran nimero de pensadores en ciencias humanas y en derecho —
incluidos los movimientos abolicionista y por un derecho penal minimo— han
subrayado la necesidad de transformar la racionalidad penal moderna. Baratta,
por ejemplo, ha sostenido, desde hace muchos afios, que se debia superar el siste-
ma penal tradicional con un sistema més complejo de proteccion de derechos de
la persona;® y, mds recientemente, ha afirmado la necesidad de pensar en térmi-
nos de “garantias positivas”y no solamente de garantias dirigidasa limitarlaaccién

del Estado —“garantfas negativas”™.® Yo voy a seguir en la misma linea.

3. Ver Nils Christie, “Conflicts as property”, The British Journal of Criminology 17 (1),1977,p.
1-15,y Calvin Becker, “Conflict and the uses of adjudication”, Studies on diversion, bajola direccién
de la Law Reform Commission of Canada, Ottawa: Information Canada, 1975, p.209-230. Sobre
las relaciones entre punicién y reparacién, ver también S. Schafer, Restitution to victims of crime,
London: Stevens and Sons, 1960, y Michel Foucault, “La vérité et les formes juridiques”, Dizs et
Ecrits, Paris: Gallimard, 1994 (orig. 1974), vol. 2, p. 538-646.

4. Ver Charles Taylor, Grandeur et misére de la modernité, Québec: Bellarmin, 1992, p. 38.

5. Ver Alessandro Baratta, “Principi del diritto penale minimo. Per una teoria dei diritti umani
come oggetti e limiti della legge penale”, Dei defitti ¢ delle pene, 3,1985, p. 443-473.

6. Ver Alessandro Baratta, “Droits de ’'Homme et politique criminelle”, Déviance et Societé, 23,
3,1999, p. 239-256.
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1. Dos nociones de protecciéon negativa y dos
autorretratos del derecho penal

La nocién de “proteccién negativa” en el derecho penal resulta adecuada
para describir dos maneras con las cuales el sistema penal se observa y se describe
a si mismo. El primer autorretrato quiere proteger a la sociedad, a la victimao ala
moral contra el delincuente; el segundo, lo contrario, quiere proteger al individuo
y el delincuente contra la injerencia punitiva del poder politico central (garantias
juridicas). Digamos por ahora que estos autorretratos reenvian a una nocién de
proteccién negativa porque la primera pretende casi exclusivamente proteger el
mal con el mal (la pena) y la segunda pretende a menudo simplemente reglar y
limitarla pena sin aceptar otras formas de resolver el conflicto o de sancionar. Los
dos autorretratos ubican al siglo XVIII como punto de partida de su historia,
porque ese siglo marca el nacimiento del derecho penal moderno como subsistema
de pensamiento diferenciado del resto del derecho. En efecto, como lo nota
Luhmann,” a partir de la segunda mitad del siglo XVIII se opera un cambio de
significado en los conceptos cosmolégicos, sociales y politicos importantes. La
sociedad moderna, por su parte, experimentard una tendencia a describir sus
propios sistemas como “humanos”, “que nos permiten repensar con nostalgia a
los barbaros™ y valorizar nuestra experiencia.

Por cierto, estos dos autorretratos estin, en cierta forma, arraigados en la
realidad del sistema y ello tanto desde un punto de vista cognitivo como norma-
tivo y empirico. Es decir, corresponden a un sistema de pensamiento y encuentran

—en diferentes grados— una cierta influencia en las normas (estructura) y en su

funcionamiento efectivo. Cuando uno se ubica “en la frontera™ del sistema como

7. VerNiklas Luhmann, “Jenseits von Barbarei”, Gesellshaftsstruktur und Semantik. Studien zur
Wssenssoziologie der modernen Gesellsachaft, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1995, vol. 4, p.
138-150 (p. 138).

8. Idem,ibidem.

9. Michel Foucault.“Qu’est-ce queles Lumiéres?”. Difs et Ecrits. Paris: Gallimard, 1994 (1984).
vol. 4,p. 562-584(p.574). Enrelacion conlossistemas de pensamiento, él recomienda buscar una
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La “linea Maginot” en el derecho penal

un observador de segundo orden que mira c6mo el sistema se observa a sf mismo,
puede “ver” aquello que esos autorretratos no ven tan bien.!® A partir de entonces
se puede determinar cual de esos autorretratos se apropia del otro a partir de la
estructura y del funcionamiento del sistema. Esos dos autorretratos estin liga-
dos, ambos, a la proteccién de derechos, de la dignidad humana o de bienes juri-
dicos fundamentales; pero la semantica proteccion contra el crimen/garantias juri-
dicas expresa al mismo tiempo divergencias de objeto, de sistema de pensamiento
y de imagen ideal.

1. En lo que concierne a su objeto de proteccién, uno de los autorretratos
presenta al derecho penal como el que tiene por misién defender los valores
(abstractos) del grupo, como la vida, la propiedad etc.; el otro atribuye al derecho
penal la misién de proteger al individuo ~y particularmente al inculpado— contra
el poder del Soberano de castigar. Evidentemente, la defensa de un espacio de
libertad contra la injerencia indebida del Soberano es también parte de los valo-
res de la sociedad, pero la mirada vigilante del derecho penal estd dirigida aqui en
otra direccién. En el primer retrato, el derecho vigila al individuo en su relacién
con los otros individuos; en el segundo, al Estado en su relacién con sus sibditos.
Para cada autorretrato su objeto es primordial y se apropia del otro. Por ejemplo,
el retrato de las garantias juridicas contra el poder del Soberano sostiene que su
objeto de proteccién es moralmente mds aceptable o menos riesgoso parala calidad
interna del derecho que el de querer utilizar al derecho penal para combatir la
criminalidad o para reforzar los valores afectados. Se quiere evitar que la produccicn
del derecho por parte del sistema politico —la creacién de las leyes— o por el siste-

ma judicial —la jurisprudencia— sea guiada por ese objeto de proteccién contra el

“actitud limite”, “escapar a la alternativa de lo de afuera y de lo de adentro” porque uno se debe
situar “en las fronteras”.

10. Sobre estas cuestiones epistemologicas ver también Gabriel Stolzenberg, “Une enquéte sur
le fondement des mathématiques peut-elle nous apprendre quelque chose surl'esprit?”, L'invention
de la réalité, dirigido por Paul Watzlawick, Paris: Seuil, 1988, p. 277-327, y Niklas Luhmann,
“Deconstruction as second-order observing”, New Literary History 24,1993, p. 763-782.

Direito Penal 15




Alvaro P. Pires

crimen porque es, en menor medida, representada como si estuviera fuera del
control del sistema juridico y como si constituyera un riesgo de autodestruccién y
de desprofesionalizacién de su modus faciends, asociado al social engineering o a
las cruzadas morales. La proteccién dela sociedad es vista entonces comoun objeto
“alienante”, fuente de incoherencias teéricas y 16gicas de todo tipo. Es sobre este
punto que el enfrentamiento entre los dos autorretratoos parece mds directo y més
vivo. Por supuesto que el fin de proteger a la sociedad o al orden juridico no estd
negado directamente; lejos de ello, pero pasa a un dltimo plano como una especie
de consecuencia del buen funcionamiento del derecho.

Los dos autorretratos tienen una historia muy larga y nosotros mismos no
sabemos decir todaviasise trata de dos historias o de una sola, porque no nos divisan
en absoluto como dos grupos de profesionales; ellos divisan mas bien a cada uno
de nosotros en dos. Es como tener dos personalidades: dos maneras de verse, de
autoafirmarse, de autovalorizarse y también de proyectarse hacia el futuro. Pero
nosotros sabemos que uno de los autorretratos estd ligado a nuestras creencias
culturales sobre el valor terapéutico, pedagégico o moral del castigo, y que el otro
se desprende del proceso de legalizacién creciente de las relaciones entre domi-
nadores y dominados desde, al menos, la revolucién papal de los siglos X1 y XTI."
En ese momento llegamos a distinguir dos tipos de principes: por una parte, aquel
que gobierna segun la regla de derecho —ru/e of law—y el principio del bienestar
comun —principle of the common welfare—; y, por otra parte, aquel que reina por la
fuerza y el despotismo.’? Aquel que gobierna por el derecho, también gobierna
bajoel derecho—underlaw.”® Es un principe del que “se supone cumplird —perform—

el milagro dela autolimitacién del poder soberano”.* Milagro, porque el derecho

11. Sobre este punto, ver Harold ]. Berman, Law and revolution. The formation of the Western

Legal Tradition, Cambridge: Harvard University Press, 1983.
12. Idem,ibidem, p.281.
13. idem,p.292.

14. Niklas Luhmann. “The ‘State’ of the political system”. Essays on Self~Reference. New York:
Columbia University Press, 1990. p. 165-174 (p. 169).
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La “linea Maginot” en el derecho penal

que limita el acto politico es, €] mismo, una creacién de un acto politico prece-
dente y un acto politico subsiguiente puede volver sobre ese derecho. Cualquiera
que sea, ese retrato va a encontrar su plena energia en la transformacién del Esta-
do constitucional democritico al final del siglo XVIII cuando la Constitucién,
los derechos de las personas, la divisién de los poderes etc., simbolizan plena-
mente la superioridad del derecho sobre el soberano que lo crea: la “garantia de
los derechos”. Se debe destacar, por otra parte, que las garantias juridicas no se
presentan, en la historia del derecho, como necesariamente opuestas a la severidad
de las penas. En el siglo XVIII veremos cohabitar, sin dificultades, el reconoci-
miento de las garantias juridicas —incluida la aceptacién del principio de u/tima
ratio— con un apoyo por la severidad de las penas, aun los suplicios.”®

2. Por otro lado, los sistemas de pensamiento subyacentes a cada objeto no
son equivalentes. El autorretrato de la defensa de la sociedad se apoya sobre las
teorias de la pena porque ellas justifican y contribuyen a estructurar una parte
considerable de pricticas institucionales autoritarias y punitivas. El autorretrato
de la proteccion contra el principe se apoya sobre otro sistema de pensamiento
que no constituye una alternativa al primero. Se llama “garantismo juridico” o
también modelo de garantias juridicas negativas, y estd constituido por un con-
junto de doctrinas politicas (por ejemplo, de la separacién de poderes), de teorias
de dogmitica penal y de principios y normas juridicos (como el principio de
estricta legalidad de las incriminaciones, de presuncién deinocencia, de responsa-
bilidad etc).

Elsisterna de pensamiento de las garantias juridicas valora el principio de
ultima ratio. Pero lo valora de una manera parcial, quizi casi falaz. En efecto, en

mi opinién, el principio de u/tima ratio es un principio de doble cara en el que una

15. Ver Leon Radzinowicz, 4 history of English Criminal Law and its administration from 1750,
London: Stevens & Sons, 1948, vol. 1, Cap. 8,“The doctrine of maximum severity”, p. 231-267;
AlvaroP.Pires,“La doctrine dela sévérité maximaleau siécle des lumiéres”, in: Christian Debuyst,
Frangoise Digneffe,y Alvaro P.Pires, Histoire des saviors sur le crime et la peine, Bruxelles: De Boeck
Université, Ottawa: Presses de L'Université d’Ottawa, 1998, vol. 2, p. 53-81.
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es menosvisible. La primera cara es negativay expuesta hacia el exterior del derecho
penal y del sistema juridico: hacia el legislador —sistema politico~; la segunda,
menos visible, es positiva y gira hacia el interior mismo del sistema juridico. Ello
porque, si se toma en serio en su integridad, este principio exige una recepcién en
laestructura normativa interna del derecho penal. Estadebe, poruna parte,reconocer
otras formas de resolucién del conflicto que para el tribunal penal sean pertinen-
tes —por ejemplo, el acuerdo entre las partes en un gran nimero de situaciones
etc.—y, por otra parte, crear alternativas internas a la penay a su severidad —por
ejemplo, permitir otro tipo de sanciones etc—. En efecto, segtin la manera mis
innovadora de definir este principio, el derecho penal deberia reducir el nimero
de delito, prever modalidades de desjudicializacidn, tener en cuenta la decisién
tomada por otros tribunales no penales (por ejemplo, tribunales disciplinarios) y
recurrir a otras medidas y sanciones disponibles en el derecho antes de recurrir a
la pena, y, en forma muy particular, a la pena de prisién. Se ve bien que este prin-
cipio, asi concebido, demanda mds que simples condiciones negativas—por ejemplo,
crear menos delitos—. También puede constituirse, desde un punto de vista juri-
dico, en un principio motor de garantias positivas y de autocontrol interno del
derecho penal. Sin embargo, este principio es quizd el mis invalidado por otras
normas juridicas y el ms transgredido. Una de las razones parece ser el hecho de
que el sistema de pensamiento de las garantias le ha otorgado un sentido esen-
cialmente negativo: al ser su cara positiva amputada a escondidas por las teorias
de la pena, es expulsado fuera del derecho penal. Asi, se convierte exclusivamente
en una eleccién politica previa del legislador y no fanto en una eleccién juridica
compleja interna del derecho penal y del sistema juridico. En resumen, este prin-
cipio clave se aliena debido a una concepcién puramente negativa de la proteccién
juridica y se torna inoperante desde el punto de vista de la creacién de otras alter-
nativas al programa de procedimiento hostil y de las sanciones. Este principio

estd entonces sometido a las teorias de la pena.
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3. Finalmente, su imagen ideal'y su proyecto de futuro pueden o no ir en
direcciones opuestas. Segun el autorretrato de la defensa de la sociedad, el derecho
penal debe reducir o controlar la criminalidad —socia/ engineering or management—,
imponer nuevos valores o, en forma mds modesta, reestablecer la moralidad o
reforzar abstractamente los valores en las personas honestas a través de la pena.'®
Debe entonces conservar una diferencia asimétrica con el derecho civil y excluir
todas las sanciones u otras formas de resolucién del conflicto propias del derecho
civil. Adaptando libremente una formulacién de Calliess,"” diria que ese derecho
es visto como un “derecho penal” (“Straftecht”) y no como un “derecho penal”
(“Strafrechs”). Porque elimperativo categérico pesa sobre la pena como consecuencia
obligatoria y no exclusivamente sobre lo prohibido, dejando abiertas diferentes
posibilidades de resolver el litigio. En el limite, ese retrato puede demandar una
disminuci6n delas garantias a fin de reprimir aun nimero mayor de transgresores.
Ciertamente, la imagen ideal varia en apariencia con cada teoria de la pena, pero
ello significa a menudo a distinction without a difference.

La imagen ideal del segundo retrato es més variable y més incierta. Lo que
parece tipico es la bisqueda de un derecho penal que se autogobierna segiin zbe
rule of law. Se opone entonces en forma total desde el principio y ante todo: 1) a
lo arbitrario concebido como injerencia externa del sistema politico sobre el sis-
tema juridico y como modo de funcionamiento interno del derecho; 2) a una
injerencia indebida del Estado en las libertades individuales donde la extensién
del calificativo “indebido” todavia se discute. Si la primera idea no trae mayores
dificultades, la segunda suscita vivas reacciones. En otra variante de esta imagen

ideal, se valora la idea de la pena moderada. Es decir, se quiere que la justicia pe-

16. Segin Garéfalo, las sanciones severas producen “el self-respect, la probidad y la
repugnancia por la crueldad yla injusticia”. Ver Raffacle Garéfalo, La criminologie, Paris: Alcan,
1905, p. 147.

17. Rolf-Peter Calliess. Theorieder Strafe im demokratischen undsozialen Rechtstaat,Frankfurtam
Main: Fischer Taschenbuch Verlag, 1973.p. 27.
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nal sea necesariamente hostil y esté centrada sobre las penas, pero se agregan una
o.mids de las siguientes reivindicaciones: descriminalizacién de ciertos delitos,
abolicién de la pena de muerte, reduccién del mimero de penas privativas de la
libertad, reduccién del tiempo de encarcelacién, mejoramiento de las condicio-
nes de vida en prisién, reduccién de las restricciones juridicas zpso jure no tenidas
en cuenta por el tribunal etc. Quizd recién ahora estemos en el interior de un
derecho penal minimo y ello aun cuando esta posicién no permita ademds cons-
truir un verdadero derecho penal del ciudadano.

A fines de los afios 60 aparecen una cantidad de autores que buscan
la vex reforzar las protecciones juridicas negativas del derecho penal y pensar
otro modelo de justicia, mds innovador, mis positivo y mds complejo, para e/
mismo derecho penal. Frangoise Tulkens sostiene entonces que “no se puede
mds hoy en dia limitarse a esas afirmaciones elementales (...) segin las cuales
la funcién del derecho penal seria la prevencién o la retribucién ~penar al
culpable—, mientras que la funcién del derecho civil seria la reparacién —com-
pensar el dafio—".*® “El derecho penal” dice ella, “necesita de otra mirada
para ser transformado”.”” Ese modelo es teéricamente exigente porque no
es suficiente —continda— con insertar sanciones alternativas y métodos de
reconciliacién “sin discusién, dentro de un modelo punitivo”, porque ellas
serdn entonces “desnaturalizadas” y no podrian “mas que jugar un rol margi-
nal”® Las perspectivas feministas también realizan contribuciones destaca-
das por construir un nuevo modelo de intervencién en derecho penal que no

sea esencialmente represivo u orientado sobre la proteccién negativa y pura-

18. Ver Frangoise Tulkens, “Les transformations du droit pénal aux Etats-Unis. Pour un autre
modeledejustice”, Nouveaux itinérairesen droit. Enhommage a Francois Rigaux, Bruselas: Braylant,
1993, p. 461-493. Una versién resumida ha sido publicada en Revue de Science Criminelle et Droit
Pénal Comparé, Paxis, 1993 (3-4), p. 219-237.

19. Tdem,ibidem.
20. Idem.

20 RBCCrim 46 — 2004




La “linea Maginot” en el derecho penal

mente simbélica de valores y de personas.?’ Desde luego, a medida que el
derecho penal se torna mds complejo y mds diversificado en sus métodos de
resolucién de conflictos, se tiende también por la misma via a salir del pedes-
tal comun a las dos visiones negativas y a inaugurar una nueva racionalidad en
derecho penal mis positiva y marcada por una “preferencia ciudadana”.?2

4. Yo plantearia la hipétesis de que las dos visiones negativas no son tan
incompatibles y apartadas 1a una de 1a otra como ellas pretenden, al menos en sus
variantes mas difundidas. Mis importante atin: plantearia que nosotros hemos

23 entre esos dos

construido colectivamente una suerte de “linea Maginot
autorretratos, simplemente oponiendo un objeto de proteccién al otro, pero
aceptando ampliamente el sistema de pensamiento de las teorias de la pena con
todas sus consecuencias. Son, por una parte, las teorias de la pena y, por el otro, el
miedo al totalitarismo, al despotismo, a la injerencia indebida del sistema politi-
co sobre el sistema juridicoy a la arbitrariedad en el ejercicio de la justicia punitiva
lo que nos ha llevado a desarrollar una “mentalidad de linea Maginot” (Taylor)
alrededor de las garantias juridicas estrictamente negativas. Esta mentalidad con-
siste en creer que esas garantias son suficientes para “impedir el fracaso” contra la
razén represiva y la injerencia indebida del principe; y, peor aun, consiste en creer
que ellas constituyen una base suficientemente solida para la construccion de un
derecho penal nuevo, moderado y complejo.

En el fondo, la “mentalidad de la linea Maginot” revela un problema no

resuelto de doble personalidad: en una faceta de nuestra personalidad, no esta-

mos todavia emancipados de las teorfas de la pena y tendemos también todavia a

21. - Ver. Colette Parenty Frangoise Digneffe, “A feminist contribution to ethics in criminal justice
intervention”, Post Critical Criminology,dirigido por T. O’Reilly-Fleming, Scarborough: Prentice
Hall, 1996, 201-215.

22. Laexpresién es de B. Cassen, Les dix commandements citoyens, “‘Maniére de voir” (Le Monde
diplomatique), 41, septembre-octobre 1998, 10-12.

23. Vernotaexplicatoria “Lalinea Maginot” (primer nota). Ciertas explicaciones que yo realizo
acd, asociadas con esta imagen, se inspiran en las reflexiones de Taylor.
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conservar un derecho penal, desde el principio y ante todo, completamente pu-
nitivo; pero, en la otra faceta, deseamos también un verdadero derecho penal
moderado y del ciudadano. Y creemos que oponiendo la tarea de asegurar las
garantias juridicas negativas a la tarea de “combatir el crimen” o de afirmar en
forma abstracta los valores de la pena, podremos resolver nuestro dilema: rea-
lizar nuestro ideal de moderacién sin abandonar el proyecto fundador de una
justicia casi exclusivamente represiva delineada por las teorias de la pena. Por
una parte, la simple oposicién de un fin al otro constituye una tarea destinada al
fracaso. Por otra parte, esta mentalidad de /inea Maginot seria, por decirlo de
alguna manera, responsable de un sentimiento de seguridad ilusoria de aquellos
y aquellas que se sitGan al costado de la “proteccién contra el poder del sobera-
no”. Ilusoria porque nosotros aceptamos voluntariamente al menos una de las
teorfas de la pena y a su vez la imagen de un derecho penal esencialmente
represivo (aun cuando deba ser residual). Ahora bien, las teorfas de la pena no
colisionan directamente con el sistema de pensamiento de las garantias juridi-
cas negativas. Muy por el contrario, esas teorias aceptan el sistema de garantias
(siempre que no se quieran introducir alternativas positivas). De ahi, esas teorias
. “rodean y evitan” la linea de defensa de las garantias y se instalan cémodamente
en el interior de su sistema de pensamiento, conservdndose estas garantias como
garantias puramente negativas y abstractas: es decir, como garantias que no crean
otras alternativas para desalojar el automatismo de una reaccion esencialmente
punitiva. Las teorias de la pena contaminan entonces —e hipotecan seriamente
el alcance de—el ideal de reforma en materia penal. En efecto, estalinea Maginot
seria responsable de una concepcién esencialmente negativa de la estrategia de
reforma en materia penal y en dogmatica penal. El cuadro 1 resume esas ideas

y visualiza este problema.

Cuadro 1: Dos autorretratos del derecho penal moderno

Dos autorretratos del derecho penal moderno
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Objeto

1. Defender los valores (abstractos) del grupo contra los individuos por
medios inmediata y exclusivamente hostiles.

Sistema de pensamiento

Teorias de la pena:

— Retribucionismo

— Disuasién

Neutralizacién

Imagen ideal

Derecho penal proporcionalmente retributivo o disuasivo

— Derecho penal como “management’

Linea Maginot

2. Defender a los individuos y al inculpado contra el poder de castigar del
Soberano (Estado).

Garantismo negativo:

— Ultima ratio

— Estricta legalidad

— Presuncién de inocencia etc.

— Derecho penal segtn “the rul