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POLITICA CRIMINAL.:
MARCO DE ACCION ESTATAL
DE LA IMPUNIDAD SELECTIVA
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Paradéjico resulta que mientras la mayorfa de los tratadistas modernos del .
derecho penal propenden por justificar los beneficios que conlleva la imple-
mentacién de un derecho penal minimo, desde la perspectiva de su injerencia
como ultima ratio, la realidad prictica de nuestros sistemas judiciales estd
proyectada hacia la concepcién de tipificar un mayor niimero de conductas y
hacer mds severa la imposicién de sus penas, institucionalizando la pondera- ‘

cién de un derecho penal méximo.

Un primer planteamiento se suscita desde la concepcién de querer con- |
ducir a la sociedad o reaconductarla bajo pardmetros de prevencién especial |
y general, con la multiplicacién de tipos penales que respondan al encuadra- ‘
miento superlativo de conductas punibles y su ideal de penalizarlas mientras |

se circunscriben desde un modelo de Estado social de derecho.

En esta misma linea de presuntas desarticulaciones, imprecisiones y des-
asosiegos juridicos se encuentra la importacién de medidas, leyes, sistemas
y demis herramientas penales fordneas para implantarlas sin mayores re-
paros en la idiosincrasia colombiana y su correspondencia historica a fin
de calcular su necesidad, eficacia y consecuente coherencia de respuesta al
ordenamiento que verdaderamente demande la sociedad y no al que se le
desee imponer.

* Abogado especializado en Instituciones Juridico Penales, Doctorando de la Universidad de Buenos Aires - UBA, |

asesor del Area Penal del Consultorio Juridico de la Universidad de Bogotd Jorge Tadeo Lozano, Bogotd, Colombia. \
Correo electrénico: mercadomutis@gmail.com - camilo.mercado@utadeo.cdu.co

379

—'




Estupios pE DERECHIO PENAL

Bajo la integracién de nuestro sistema penal, con vacios que lo colocan de
espaldas a las necesidades del colectivo y de cara a las perpetuaciones aberrantes
que detenta el gueto monopolista del 7us puniendi, se consolida, dia tras dfa, un
derecho penal que en su afin de abarcarlo todo pierde la naturaleza de su esencia
filoséfica y con ello la relevancia de su justa medida en la construccién social,
para convertirse en la herramienta il del poder sobre los mds débiles, quienes

a su vez, son los destinatarios tiltimos de sus politicas de sancién.

Sin la pretensién de postular la implementacién de un sistema mejor o peor
del que existe, y sin el 4nimo de hacer sefalamientos contestatarios con el tinte
amarillista que suelen tener tales panfletos provenientes, normalmente, de mentes
anacrénicas atin divagantes en el anhelo de utopias revolucionarias que de tajo
borren el orden establecido para sembrar su propio ideal de vida; lo cual a la postre
sucle tornarse en una nueva modalidad dictatorial a favor de sus discipulos, desde
los presupuestos arriba esbozados, el presente escrito s6lo puede intentar presentar
la pérdida o desdibujamiento de los arquetipos filoséficos de un derecho penal
garantista, en aras de consolidar su mal uso de terror estatal a beneficio de unos
pocos y en detrimento de todos aquellos para los que debié concebirse la realidad

de su correspondencia efectiva de mecanismo de control punitivo.
De la prevencién especial y general dentro de un Estado social de derecho

Si bien es cierto que la formulacién de toda sancién pretende demandar la
conminacién a sus destinatarios de no incurrir en la comisién de la conducta
prescrita, so pena de hacerse merecedores de la pena descrita, no es menos
cierto que la sola formulacién no es garantia de la prevencién o minimizacién
del despliegue, desarrollo y reproduccién de dicha conducta, maxime cuando
las circunstancias socioeconémicas y culturales imperantes son el fermento

propicio para su surgimiento y consolidacién.

Si pensar en sancién fuese el ultimo presupuesto del ordenamiento, tras

formular respuestas a las multiples carencias que soportan los miembros del
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colectivo, seguramente de la suplencia de dichas expectativas de vida, se des-
prenderia la colocacién, en circunstancias mds equitativas, de los nacionales

desde un mismo punto de partida ante la ley y sus preceptos.

Sin embargo, la relacién entre bienestar y poder sigue siendo disyuntiva.
La aparente cualificacién de quienes por mandato institucional detentan el
poder no ha podido dejar de lado el imperio del interés particular sobre el
sacrificio del bienestar general, descargando los rezagos de inconformidad en
manos del derecho penal como garantia del orden establecido y respuesta de
pacificacién ante las manifestaciones subordinadas de descontento general. Se
concibe de esta forma un poder punitivo que de entrada desconoce las expec-
tativas de la comunidad para la que filoséficamente se concibié su servicio,
prestindose como ficha clave y til del mantenimiento de un stazu quo de sus
dirigentes, quienes a la postre fabrican, moldean y adaptan las leyes bajo el

aparente consenso y benepldcito de la sociedad a la que se dirigen.

Preciso resulta destacar que mientras por un lado, constitucionalmente se

|
|
hace la ponderacién de los derechos fundamentales como los intereses comu- ‘
nes relevantes para todos los miembros de la sociedad, razén por la cual se eri-
gen como los bienes de principal consideracién para el ordenamiento juridico
que debe estar encaminado a su tutela, reconocimiento, defensa y materializa- I
cién, no es menos cierto o quizds, resulta mds comin e imperante la precaria,
incipiente y desigual cobertura con que el Estado avanza en el abastecimiento
y suplencia de las necesidades minimas requeridas por el colectivo social. La

|
|
|
paradoja se acenttia cuando el marco constitucional promulga y demanda que
nuestro pafs es un Estado social de derecho, en el que se soporta la democracia

participativa.

A mis de diez afios de la entrada en vigencia de nuestra Constitucién

Politica, los esfuerzos del Estado han sido mayores en promover el expansio-

|

nismo del derecho penal, que en hacer realidad los preceptos constitucionales
381 '

|



Estupios pE DerecHO PENAL

que propenden por la equidad, la igualdad y salvaguarda de los nacionales en
sus garantias minimas, las cuales se enarbolan como bandera y heraldo de la
politiqueria, mientras se van condensando como el terreno fértil para el sos-
tenimiento del hampa y criminalidad comin, que a la postre sigue siendo el
principal sofisma de distraccién popular de la politica criminal adoptada por
el Estado, que junto con las nuevas formas de expresion de la violencia, sin
temor a equivocarme, hallan eco y perpetuidad precisamente en la falta de

mejores condiciones de vida y de oportunidades justas y dignas.

El circulo vicioso de las carencias sociales y la multiplicacién normativa
cada vez mds se asemeja a la simbiosis mérbida que entrafa y fortalece la
existencia de la guerra y la bisqueda de la paz a través de las armas. Desde
tal semejanza se podria pensar que la suplencia de las necesidades sociales
conllevarfa a la inoperancia y salida de la excesiva normatividad, asi como
a la contencién de la productividad legislativa, pero ese supuesto es de baja
probabilidad y dificil comprobacién. Pese a ello, lo que si se hace palpable es
la apuesta estatal de la perpetuacién y fortalecimiento de un derecho penal
méximo en su intromisién directa, asf como en las multiples imbricaciones
que convergen en regular las conductas sociales desde la tipificacién penal y

su expresa o insinuante advertencia de sancién.

La aparente eficacia del sistema penal como mecanismo de control, ha
determinado la agudizacién de su crisis y ha puesto en entredicho su cre-
dibilidad, como quiera que sus preceptos y aplicacién no alcanzan para dar
una respuesta satisfactoria a las expectativas de las, cada vez mayores, rea-
lidades sociales que pretende abarcar. Preciso resulta traer a colacién aquel
sabio refrdn: “El que mucho abarca...”, toda vez que del manoseo e instru-
mentalizacién del derecho penal se desprende su poca posibilidad de éxito
en situaciones y circunstancias que de suyo no le corresponden, pero que
se le endilgan como si de su obrar viniese una solucién mesidnica, incon-

secuente quizds, con mejores mecanismos de control que pueden aportar
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soluciones mds arménicas, pacificas, apropiadas y sobre todo dignas al con-

flicto suscitado.

En esta misma linea se halla la incompatibilidad penal para llegar a la solu-
cién de los problemas cuando principalmente se ha concebido su andamiaje
para sancionar resultados, no para buscar origenes. Esta simple observacién
bastarfa para desmontar la actividad del sistema penal en gran parte de sus en-
comiendas, desde luego, con la acuciosidad de dejar tales asuntos, que no son
fundamental ni eficazmente de su competencia, a sistemas mds apropiados

que les encuentren una verdadera solucién.

La implicacién de una prevencién especial y, mds atin, de una prevencion
general en el intento de limitar la comisién de conductas punibles, desnudan
su “taléon de Aquiles” no sélo frente a la ineficacia de solucionar conflictos,
como quiera que se ocupan es de sus consecuencias, sino a su vez, desde su
poca, escasa o nula efectividad, cuando el mismo sistema penal se hace mayor
criminal que el procesado al ubicarlo como un nifio expésito en la imposicién
de una pena carcelaria, que en su practica viola y/o carece de las garantias

necesarias para la tutela de los derechos fundamentales.

Lejos, muy lejos se encuentran en la prictica los postulados filoséficos del
Estado social de derecho respecto de los pardmetros y justificaciones de los cri-
terios de prevencion especial y prevencion gcneral que supuestamente suscita
la pena. En la cotidianidad de su desarrollo expansionista parecen ir manifies-
tamente en contravia de las cualidades intrinsecas de un derecho correspon-
diente a un Estado constitucional, segiin el cual el juez debe reflejar una acti-
tud politica consistente en que sus decisiones son reflejo de los pensamientos
del Estado y ellas se corresponden con la biisqueda del bienestar social. De
las injusticias del sistema en su aplicacién inequitativa de sanciones, latente
en la severidad y gravosidad que padece un delincuente de economfa margi-

nal respecto de las aquiescencias que detenta uno de mayor nivel econémico
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social, surge la inquietud sobre el criterio de la politica criminal adoptada por
el Estado, maxime cuando la mayoria de las sanciones penalizadas se siguen
correspondiendo con los ya denominados por la doctrina juridica “delitos de
bagatela” y no presentan mayor relevancia en la construccion de un pais social
de derecho que busca su bienestar, para que amerite la necesaria tutela penal

de tales bienes juridicos.

Es precisamente en el derecho penal y su especial caracterizacién de ultima
ratio donde reside su injerencia oportuna en la tutela de los bienes juridica-
mente relevantes para el ordenamiento normativo, respecto de su posible vul-
neracién, y en donde, de igual forma, cohabita la potencialidad de la preven-
cién especial y la prevencién general como apremio conductista y constructi-
vista para conducir los intereses sociales desde su uso racional, proporcional y
como tltima razén a aplicar, debido a la lesividad y dafio de la conducta que

justifica la severidad de su sancién.

La desnaturalizacién de las caracteristicas de prevencién especial y de pre-
vencién general de la pena, deviene precisamente de la exacerbacién de su
ambito de accién donde se busca criminalizar y sancionar todo. La excesivi-
dad de su presencia mds aild de conminar a la prevencién delictual, sitta al
derecho penal como la herramienta abusiva del uso de la violencia legitima del
Estado. Ello en vez de contribuir a su imagen, menoscaba su institucionalidad
y funcionalidad, mientras mengua la capacidad de actuar de otras esferas de
control, como la de las otras disciplinas juridicas, que desde el consciente ¢ in-
consciente colectivo eligen no acudir a ellas porque no manifiestan una mayor

gravosidad en la imposicién de su sancién.

De su criminalizacién de conductas se deriva la avidez del funcionario
investigador para buscar culpables y, en no menos casos, del funcionario juz-
gador para imponer sanciones. No se parte ni se hace acopio de un indubio

pro reo, sino de un indubio contra reo, dejando la presuncién de inocencia en
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el mismo anaquel polvoriento donde se guarda el principio de oportunidad y

otras garantfas que no contribuyen el eficientismo estadistico punitivo.

La correlacién y amalgamiento corrosivo de derecho penal maximo y
eficientismo,' hacen que la justicia, al igual que las personas y sus derechos
sean miradas como un niimero estadistico mds, que suma en resultados, mien-
tras puede que reste, para el caso concreto, en contra de sus intervinientes e

intereses. Con estas sumas y restas se regresa a un Estado de derecho, al resuci-

tar entre sus postulados el de: “Donde la ley no distingue, no es dable al intér- .

prete distinguir”, mientras se pierde o diluye la cualidad del activismo judicial
del juez en su deber de ser garantista y ecudnime frente al derecho particular
en cada caso que llegue a sus manos, desde el marco de accién que le brinda el

Sistema Penal Acusatorio fundado en nuestro Estado social de derecho.

Segtin Michel Foucault: “El Estado se apropia del poder de castigar y se
apropia del poder de venganza del particular. El Estado vuelve a la pena una
técnica de curacién y prevencién. Toma la venganza para racionalizarla, divi-
dirla y limitarla”.? Del mal uso o ¢jercicio de dicha pena, se deriva la violencia
que legitima la institucionalidad del Estado, que conduce no precisamente
a la curacién y prevencién, sino a todo lo contrario: la inconformidad, el
descontento, la pérdida de credibilidad de los sistemas, la vulnerabilidad de
las instituciones, la coccién de la anarquia, la represién y el caos. El panora-
ma empeora cuando no se trata de corregir los yerros y retomar el sendero,
y por el contrario se fortalece el sistema para volverlo més tirano y opresor
ampliando las penas y las tipificaciones de conductas que deberian tener otro

tipo de control.

—

El eficientismo aqui referido es el de la crftica que recibe la medicién actual que las empresas hacen de sus emplea-
dos bajo pardmetros cuantitativos en la exigencia de resultados, a fin de cumplir los logros o metas previstas, lo
Que, en no pocos casos, trae como consecuencia la baja calidad de los productos debido, en parte, a que si bien se
exigen resultados mayores, no se hacen los reajustes necesarios para que la empresa y sus empleados puedan mar-
char al ritmo que demandan las expectativas creadas. Esta tendencia de medicién del personal del sector privado
cada dia toma mds fuerza en ¢l sector piiblica.

2 Michel Foucaurr, Vigilar y castigar, Madrid, Siglo xx1, 1966.
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En los sistemas 0 modelos de gobierno dictatorial se hace mis evidente la
consagracién de un derecho penal méximo, que en la aplicacién de cada una
de sus penas pretende implantar una prevencién general a partir de la severi-
dad exorbitante de imponer una sancién como presunta prevencién especial.
Esta perspectiva no debe perderse de vista sobre todo si se tiene en cuenta
que el sistema judicial, asi como el Legislativo, son reflejo y por tanto tienen
correspondencia directa con el modelo politico de Estado de cada pais y, la
tendencia politica que se ha venido extendiendo en Colombia y varios de los
paises de América Latina es la de tratar de lograr la perpetuacién en el poder
por parte de los dirigentes de turno, a riesgo no sélo de la seguridad juridica
en el maniqueismo de las constituciones, sino, a su vez, de los programas,
incluso de los nacionales, que no se encuentren alineados con las directrices

promulgadas por el Ejecutivo.

De la justa medida del derecho penal en su uso y aplicacion redunda la
legitimidad y confianza que se le profese; con ello se desprenderd la reacti-
vacién y posicionamiento de los otros sistemas de control en la bisqueda
de soluciones adecuadas para cada conflicto. Esta justa medida, no implica
acufiar los postulados de las teorfas abolicionistas sino, en el buen uso de las
recomendaciones socioldgicas y criminoldgicas, contribuir al florecimiento de
la filosofia juridica que constituye la base y vigencia del sistema penal, y que
al no ocuparse de conductas que pueden manejarse desde otras esferas de con-
trol halla, en su laboriosidad de tutela de los bienes juridicamente relevantes,

su regreso a la ultima ratio.

En el viraje de la concepcién de un modelo de Estado de derecho hacia
un modelo de Estado social de derecho, es precisamente la caracteristica de
ultima ratio la que le da sentido y sustento al derecho penal como mecanismo
de control efectivo, mas no la satanizacién de conductas para implementarlas
a su dmbito operativo, lo que de entrada va en contravia de la salvaguarda y

tutela de los bienes juridicos, como quiera que se pierde el sentido de su real
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proteccién para hacerlos instrumentos utiles en la aplicacién de sanciones

punitivas donde deben operar otro tipo de correctivos.?

La mirada constitucional prevé que el sistema normativo debe supeditarse
a lo signado por la Constitucién pero desafortunadamente, bajo el ébice de
los programas politicos de los dirigentes de turno, en vez de fortalecer su enfo-
que social, se regresa al modelo del Estado de derecho, sobre todo cuando los
esfuerzos del Estado se dedican mds a sancionar que a volver realidad el acce-
s0, proteccién y sostenimiento por lo menos, de los derechos fundamentales
para todos sus nacionales a fin de colocarlos, cada vez mis, desde un mismo

punto de partida ante la ley y sus preceptos.

De las herramientas penales fordneas para la imposicién de un

ordenamiento

Me parece que para todos aquellos que en el diario vivir ejercemos el litigio
de nuestra profesién bajo la premisa de abogar por ¢l otro, los cambios juri-
dicos y conexos, e inconsecuentes y desprovistos de un acople cultural, nos
colocan en el gjercicio del derecho como quien camina cuesta arriba, mucho

mis si los cambios obedecen a la incursién de herramientas penales fordneas.

De conformidad con Max Weber y otros cientificos sociales, Habermas
(1987, 1) se sefiala que la positividad, el legalismo y el formalismo son las tres
caracteristicas del sistema juridico moderno. En efecto, ¢l derecho moderno se
estatuye explicitamente, fija y aplica reglas de juego de conformidad con pro-
cedimientos expresos, “no se forma por interpretacién de tradiciones sagra-

»

das y reconocidas”, no supone en las “personas ninguna clase de motivacién

3 Al respecto en su texto Anfibios culturales y divorcio entre ley, moval y cultural, el filosofo y matemdtico Antanas
Mockus realiza una cita que cabe a lugar: “Sin embargo, se ha reconocido la progresiva invasién de esferas de la
vida cotidiana por disposiciones juridicas (Habermas, 1987, vol. 2). Aspectos como la educacién o la vida familiar
anteriormente regulados en buena parte por la moral o la cultura pasan cada vez mds a ser objeto de regulacién
legal, produciendo un vacio de sentido que puede ponerse en relacién con patologias y manifestaciones de la
sociedad contemporinea tan importantes como la anomia y la contracultura. La ampliacién de los aspectos some-
tidos a una regulacién explicita parece ser el precio que se paga por la ampliacién del dmbito de accién individual
asociado al debilitamiento de las tradiciones culturales”, p. 47 del rexro referido.

387




Estunios DE DERECHO PENAL

ética, fuera de una obediencia general al derecho” y “define 4mbitos en que
las personas privadas pueden ejercer libremente su arbitrio” y juridicamente
estd permitido todo aquello que no esté prohibido. Estas caracteristicas, que
segin Habermas se manifiestan con radicalidad en el derecho privado bur-
gués, le dan al derecho moderno una funcionalidad sistemdtica que permite
la generalizacién de la accién racional con arreglo a fines, generalizacién que
posibilita la aparente plena emancipacién del derecho frente a toda argumen-

tacién moral.’

No basta entonces para la eficacia de la norma, la norma por la norma
misma; debe buscarse su aceptacién dentro del colectivo para que los re-
sultados previstos con su aplicacién impliquen a su vez la fuerza de toda
su validez, especialmente cuando la normatividad tenga su origen en una
legislacién diferente a la nacional y ello le demande una acomodacién con-
gruente con nuestro sistema juridico y con la sociedad colombiana, desde

un encuadramiento de compatibilidad.

A esta sincronia de elementos colaboran especialmente tres factores: la
P
Constitucién Politica colombiana como ley de leyes, la politica criminal
Y Y P
como “sabiduria legislativa del Estado™ y la articulacién del derecho reali-

zada por los operadores de justicia.

La Constitucién Politica colombiana cimenta raices en su imperio de la
ley tanto por ser la norma de mayor jerarquia, como al rodearse de todos los
argumentos que la ubican en su posicién privilegiada dentro del contexto del
Estado social de derecho. Desde esta direccién conceptual, toda norma debe
estar armonizada con el contenido constitucional; pese a ello, la realidad de
los aconteceres politicos sociales de los altimos tiempos tanto en Colombia
como en América Latina muestran que se acude a las reformas constitucio-

nales para que sea la Constitucién la que se acomode a la norma.

4 Antanas Mocxkus, Anfibios culturales y divorcio entre ley, moral y cultura, p. 46.

5 Definicién de Frusrsacu-MrrTerMaler, extraida de la obra Lebrbuch des gemeinen in Deutcschland giiltigen
peinlichen Rechrs, citada por Zivr, Heing, en su obra Introduccidn a la politica criminal, p. 2.
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En el caso del sistema penal, como ya lo hemos expresado, normal-
mente las reformas constitucionales traen como consecuencia la estruc-
turacién de un Estado de derecho en desmedro del Estado social de de-
recho por su retorno positivista. A la morigeracién de tal circunstancia,
la Constitucién Politica colombiana contribuye al mantenimiento del
Estado social de derecho cuando desde sus principios y en uso del bloque
de constitucionalidad, se realiza la adaptacién y aplicacién de las normas

y, sobre todo, en la seleccién de aquellas de origen fordneo que se adapten

y se integren, se tenga como criterio de seleccion de las mismas su empa-

tia con la Constitucion.

En la praxis constitucional ha de ser, en primera medida, la Corte Cons-
titucional junto con el Legislativo quienes se encarguen de velar por la con-
servacién del Estado social de derecho, mientras que por su parte, el Ejecu-
tivo, encamine sus esfuerzos en demandar normas que contribuyan a dicho
propésito en beneficio de sus nacionales sin por ello renunciar al ejercicio

de sus mecanismos de control como el punitivo.

Se hace entonces necesario una valoracién constitucional acuciosa, pre-
via a la entrada en vigencia de cualquier normatividad y no la imposicién de
ésta sin siquiera contar con las adecuaciones o presupuestos indispensables
para que su irrupcién tenga los resultados esperados en consonancia con
nuestro ordenamiento juridico, las expectativas del conglomerado social y

nuestro modelo de Estado.

Al respecto cabe mencionar las observaciones particulares que se pueden
hacer a la entrada en vigencia de nuestro sistema acusatorio, el cual muy
a pesar de toda expectativa, realiz6 su injerencia a nuestro ordenamiento
juridico bajo el cliché con el que se suele escudar o justificar las deficiencias
de todas nuestras actuaciones o programas provenientes de or{genes extran-

jeros: “a la colombiana”.
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Si bien desde la filosofia juridica el Sistema Penal Acusatorio, muestra una
aparente mayor eficacia y garantia como proceso penal para la investigacidn,
debate el juzgamiento de conductas punibles segiin su naturaleza adversarial,
no menos cierto es que en gran medida su éxito sc consolida en niveles cultu-
rales y operacionales que permitan su correcto desarrollo. Es frente a la falta
de preparacién en lo concerniente a los niveles enunciados que puede, desde
una concepcién fatalista augurarse para el nuevo sistema su direccién hacia el

fracaso.®

Conforme al papel de la politica criminal en la sincronia de las normas y he-
rramientas penales, resulta oportuno traer a colacién algunas de las definiciones
que sobre esta han sido argiiidas por Mezger: quien ve la poh’tica criminal en
sentido amplio como “el conjunto de todas las medidas estatales para la preven-
cién del delito y la lucha contra el delito”;” asi como la expresada por Sax: “Con-
junto de las tendencias y disposiciones dirigidas a la adecuada aplicacién del
derecho penal”,® la de Jescheck: “la politica criminal se ocupa de la cuestién de
‘como constituir del modo mds adecuado el derecho penal, a fin de que pueda
corresponder a su misién de proteger la sociedad’,” y la de Kaiser: “Pretende la
exposicién sistemdticamente ordenada de las estrategias y ticticas sociales para

conseguir un control éptimo del delito”.?

G Sin querer ahondar en la apreciacién enunciada ya que ello constituird el andlisis de por lo menos un articulo
prapio, me permito sefialar que la entrada en vigencia del Sistema Penal Acusatorio debié prever una preparacion
cultural que conllevase a fa sociedad de jurados, de entrada, ala colocacién e igualdad de condiciones del defensor
y la Fiscalfa frente al recaudo y sefialamiento de pruebas ya que las desventajas pricricas se palpan cuando el fun-
cionario del ente acusador estd rodeado de un sinniimero de herramientas que le permiten, incluso coactivamente,
acceder a las pruchas y medios de prueba, mientras el defensor no cuenta con siquiera un carner que le brinde
algiin respaldo para penetrar las puertas y apelar a la conciencia de los involucrados, participes, intervinientes y
de todo aquel que para el caso concreto pueda prestarle una colaboracién efectiva en el soporte, argumentacion,
exposicién y defensa de su teorfa del caso. Por su parte desde el nivel operacional, el nuevo sistema demanda la en-
trada de varios elementos para que pueda operar sin limitaciones, entre ellos el personal investigativo el cual por la
estructura funcional que prevé implicaria la adscripcién de por lo menos cuatro miembros del c11 al servicio de un
despacho judicial y no la de un miembro de c11 por cuatro despachos judiciales como ocurre en la actualidad.

7 Zipw, op. cit., p. 3.
8 Ibidem.
9 Ibidem.
10 lbidem.
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En consonancia con estas definiciones es que el sentido amplio de la po-
litica criminal implica el uso de todos los mecanismos de control del delito
desde las directrices del Estado. Segtn esto, la injerencia de controles trae
consigo la delimitacién y cooperacién de los controles formales e informales,
entendiéndose por los primeros aquellos que se respaldan y pronuncian desde
la institucionalidad y por los segundos, aquellos que se soportan desde herra-
mientas ttiles como las creencias, los mitos, las costumbres, etcétera, que a
la postre hacen parte de los componentes culturales. De dichos componen-
tes culturales, que han sido aminorados por los controles formales como el
derecho penal, surge 0 emana en gran medida la aceptacién de los controles
formales, entre ellos la ponderacién de la ley, asi como la integracién, articu-
lacién y competencia de cada mecanismo de control (formal e informal) para

la consecucion de ﬁDCS comuncs.

Por su parte, el derecho penal en su condicién de mecanismo de control
formal dedica su tiempo a la judicializacién de conductas punibles con el
problema consecuente de infringir la severidad de sus penas, en mayor pro-
porcién, sobre los méds vulnerables de la sociedad, sin que ello quiera decir
necesariamente, que los individuos pertenecientes a dichos escafios sociales

sean de mayor naturaleza delincuencial.

En efecto, segiin estadisticas comprobadas, y en lo esencial no discuti-
das, entre el 80 y 90 por ciento de los miembros de todas las clases socia-
les han delinquido alguna vez en su vida. De este modo se ha evidenciado
que en las clases superiores se produce delincuencia al mismo nivel que
en cualquier otra clase social. El hecho de que la poblacién interna de
las prisiones se reclute fundamentalmente en las clases inferiores se debe
a un anémalo proceso de seleccién a través de los mecanismos sociales
(legislador, policia, tribunales), por el cual el riesgo de ser condenado no

se distribuye por igual en todas las clases sociales."

11 Zivk, op. cit., p. 14.
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De la relacién seria y sopesada entre politica criminal y la dogmatica juri-
dico-penal se deriva la actividad responsable del derecho penal, en su misién
sancionadora de conductas punibles reduciendo la utilizacién de chivos ex-
piatorios dénde descargar sus propias culpas, y concediéndole la luz necesaria
a su actividad de persecucién delincuencial que no debe admitir mds palazos
de ciego sobre la dignidad humana, en la que no se puede seguir aplicando la

politica de prueba y error.

Debe ser entonces la dogmdtica juridica la que marque las pautas a seguir
por la politica criminal, la que circunscriba su actuar, la que despeje sus dudas
y la que respalde y motive sus decisiones. Por su parte debe ser la politica cri-

minal una forma de expresién y proyeccién de la dogmadtica juridica.

sobre la relacién entre politica criminal y dogmdtica juridico pe-
nal ambas son dos dmbitos independientes, pero que se compenetran
en multiples aspectos. Asi, es misién de la dogmdtica en el marco de
la politica criminal conseguir posibilidades de solucién acordes con el
sistema para objetivos politico criminales. La politica criminal parte de
un sdlido fundamento cuando mantiene sus decisiones de acuerdo con
la evolucién de la dogmdtica, asi como, viceversa, la dogmdtica ha de
desarrollar sus soluciones en el marco de la concepcién global politico
criminal, dado que su efectividad se mide igualmente segiin su valor
para la realizacién de los objetivos politico criminales (cfr., el agudo
prondstico de Trondze, N. T. W., 1973, p. 32: “... la dogmatica del de-

recho penal serd en el futuro lo que lleve a cabo la politica criminal”).??

Por su parte, los operadores de justicia son quizd la bisagra sobre la cual
gira toda articulacién sincronizada de la normatividad penal, la Constitucién
y la sociedad. Su papel hace que la normatividad cobre vida, se materialice, se

aplique y trascienda.

12 Ibidem, pp. 5-6.
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El operador de justicia por excelencia es el juez, pero nuestra normatividad
confiere facultades a los distintos funcionarios intervinientes en el proceso
penal con los que no se puede hablar de uno, sino de varios operadores de
justicia, atin dentro de nuestro sistema procesal adversarial, forjado a la co-

lombiana.

En la Ley 600 de 2000, vigente atin en bastantes procesos penales -que
mientras no se fallen siguen contribuyendo al congestionamiento judicial-,"
las facultades conferidas a los operadores de justicia presentan, incluso, ma-
yores poderes concentrados en el fiscal que en el juez, lo que vulgarmente

" como quiera que

determind, en el lenguaje coloquial, hablar de un “fisjuez”
en su figura se concentra el poder de investigar y en varias circunstancias de

manejo procesal el poder de juzgar.

En nuestra nueva Ley 906 de 2004, las funciones judiciales han sido, bdsi-
camente distribuidas en dos tipos de jueces,”” creados, entre otras cosas, para
evitar la contaminacién del funcionario judicial con circunstancias que le
puedan imposibilitar el ejercicio adecuado de su principal funcién: proferir
un fallo. As{ mismo para suprimir las facultades judiciales del fiscal, detenta-
das bajo el antiguo sistema (Ley 600/00). Junto a ello, se ha conferido al fiscal
la facultad de aplicar el principio de oportunidad, del cual el titular es el juez
de control de garantias, quien tiene el papel de decidir sobre su concesién
final al momento de establecer el control de legalidad y constitucionalidad

sobre su aplicacion.

Finalmente, en esta misma linea es relevante destacar que en la fase de la

indagacién, el fiscal sigue siendo amo y sefior, méxime cuando se trata de una

13 Entiéndase dicha congestién bajo la realidad de que los procesos de Ley 600 pertenecen a un sistema escrito; ello
de por si marca la utilizacion de un mayor espacio fisico, de igual forma, desde la carencia de pcrsunal, hay muchos
funcionarios que tienen que obrar en los dos sistemas (Ley 600/00 y Ley 906/04) determinando el estancamiento
de las actuaciones previstas para ambos, etcétera).

14 Esta sola expresién daria, a su ver, la necesidad de hacer un escrito propio sobre este operador de justicia, pero
ello no constituye el propésito de la exposicién que aqui nos ocupa.

15 Juez de conocimiento y juez de control de garantias.
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ctapa secreta y atemporal, pues su tinica limitacién de tiempo real es la de la

prescripcién de la accién penal.

Previas las consideraciones pertinentes sobre nuestros dos sistemas proce-
sales penales, se debe hacer énfasis en el singular papel que nuestros operado-
res de justicia cumplen en la aplicacién de la ley y con ello, en la construccién
de justicia. Equiparados con Atlas, sobre sus hombros pesa, en gran medida,
la confianza que el colectivo profese al sistema penal, en razén a que al ser su
cabeza mds visible, entrafan la articulacién de la norma a la luz constitucional
de lo profesado y establecido en el Estado social de derecho. El operador de
justicia més alld de una decisién judicial, debe contribuir a ser un puente cua-
lificado entre la norma y la sociedad, desde su ejercicio responsable de emitir
pronunciamientos con relacién directa sobre el asunto concreto y en conso-

nancia con lo preceptuado por la Constitucién Politica colombiana.

El activismo judicial del juez, respaldado y exigido a partir de la configu-
racién de nuestro Estado social de derecho, no deja de presentar resistencia
por las lineas de la dogmdtica radical que ven en su obrar una clara amenaza
para la seguridad juridica al detentar una posibilidad real de afectar el orden
establecido. A contrario sensu de la presunta amenaza, el papel integrador y
articulador del juez de la normatividad a aplicar, entrafa la potencialidad de
proferir sus decisiones con el valor agregado de hacerlas congruentes con el
Estado social de derecho al ir mds alld de la norma y apoyarse en sus princi-
pios, segun se lo demande el caso concreto. Con el marco de la Constitucién
Politica colombiana para su actuar, el juez no sélo se coloca ante la alternativa
de poder ser creador de derecho, sino que ademds se constituye en el mayor
garante, bajo pardmetros ecudnimes, de los derechos de los intervinientes en

cada caso particular en el que le corresponda pronunciarse.

A fin de evitar el trastrocamiento del orden signado bajo el Estado social

de derecho y de coartar de manera previa la posible arbitrariedad, que desde
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su libertad de operacién, puede desplegar el juez en la pronunciacion de sus
fallos, la dogmadtica apoyada en los criterios politico criminales circunscribe
la accién del juez hacia el qué, cémo y cudndo criminalizar una conducta,
soportado tanto en la normatividad como en la orientacién y necesidad de
persecucién del Estado para imponer una sancién que se corresponda con el

bien juridico vulnerado.

Lo anterior presupone tanto esfuerzo por parte del juez, en su funcién de
ser garante de los individuos en el pronunciamiento de sus fallos, asi como
las exigencias propias del sistema juridico para rodear, permitir e inyectarle a
dichos veredictos la fuerza vinculante necesaria que profesen desde la justicia
y el derecho. Para tal tarca la consonancia entre politica criminal y dogmadtica
juridico penal debe ser flexible y arménica, respetando la independencia y
singularidad de cada una, pero permitiendo los intercambios reciprocos nece-
sarios de la una a la otra, y viceversa, en aras de lograr las finalidades que les

impone estar supeditadas a la irradiacién constitucional de un Estado social

de derecho.

Pese a las acusaciones que pueda sufrir la dogmadtica de estar an-
clada en concepciones decimonénicas (sentido retributivo de la pena,
confianza en la bondad y justicia intrinsecas en la ley, pensamiento
conceptual y sistemdtico) se ha conjurado ya el peligro de una dogma-
tica inmanente, con un fin en s misma y, por tanto, estéril, siendo hoy
opinién comin que la dogmdtica ha de servir y sirve a fines politico
criminales. Frente a la acusacién de una dogmitica fiel a concepciones
absolutas de justicia y exageradamente respetuosa con los dictados for-
males de la ley, se reconoce el valor politico criminal de la dogmitica
en cuanto sirve al mantenimiento de dos exigencias elementales del
individuo frente al poder ptiblico: la necesidad de certeza del derecho y

la seguridad juridica.'

16 ZipF, op. cit., p. 12,

395




Estupios pE DERECHO PENAL

Es precisamente la concepcién del Estado social de derecho lo que funda-
menta la revisién de cada categoria juridica, al igual que la de cada mecanis-
mo de control (formal e informal) para el ejercicio de la funcién punitiva y,
dentro de esta revisidn se encuentra, en los primeros eslabones de la cadena,
la flexibilidad de la dogmadtica para hacer los cambios necesarios segtin las

directrices que le presenta la politica criminal.

La influencia politico criminal que la dogmdtica actual soporta es
evidente. Son consideraciones politico criminales las que obligan a re-
visar las categorias de culpabilidad o error, las que han agitado la polé-
mica sobre las llamadas teorias de la pena, el tratamiento penitenciario
y el tema de la reinsercién social o resocializacién, las que han obligado
a cuestionar el fundamento del ius puniendi del Estado o la posicién
del juez, la participacién ciudadana en los procesos, la situacion del

encausado, del ministerio fiscal o de la victima, etcétera.'”

El peligro y grave riesgo que se corre frente a la mala articulacién de
los sistemas de control, es el de atentar contra el gran logro obtenido en la
implementacion del nuevo modelo de Estado social de derecho, lo que se
hace atin mds critico si de las herramientas penales que se implementen -ar-
ticulos, leyes, decretos, resoluciones, sistemas penales acusatorios, preceptos
constitucionales, etcétera—, sobre todo las de origen fordneo, se compromete
nuestra soberanfa, se desgarran los valores propios de nuestra idiosincrasia,
se juega con las libertades y derechos de nuestros nacionales y se coloca
en riesgo la seguridad juridica en aras de favorecer los intereses oscuros y
mezquinos de los dirigentes de turno, redundantes en la congratulacién
con las politicas de paises extranjeros desde el yugo de nuestra economia

dependiente.

17 IThidem.
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Del monopolio del ius puniendi a beneficio de la impunidad selectiva

La creacién de sistemas politicos y modelos de Estado trac consigo la idea
de organizacién. Los intereses comunes de los individuos han permitido la
aceptacién y defensa de tales esquemas, sin embargo la simple coexistencia de

dos seres humanos hace latente la propensidn al conflicto.

Partiendo del pensamiento de Durkheim se advierte que, siendo la
conducta social una conducta regulada, es inevitable la produccién de
comportamientos irregulares. Se puede decir asi que la creaci6n y apli-
cacién de las normas penales determina el conjunto de la delincuencia
de una sociedad. De este modo la delincuencia se presenta como un
acontecer ordinario de la vida social, siendo la otra cara de la regulacién

social.'®

Lo expresado por Durkheim bien puede desprenderse de los criterios consen-
suales de la mayoria que interviene en la creacién, seleccién, modificacion, etcétera,
de las formas de organizacién de las conductas reprochables y de los mecanismos
de control. Esta aparente participacion, dcja como resultado el inconformismo de
aquellos que se sienten excluidos de la elaboracién de tales procesos, pero no por

ello debe pensarse que alli se afinca el arraigo de la criminalidad.

Del ejercicio del ius puniendi como forma legitima de violencia ejercida
por el Estado, se tiene la instrumentalizacién del orden penal para obtener un
fin. El fin pretendido deberia ser consecuente con el criterio de wltima ratio,
los bienes relevantes juridicamente tutelados y el bienestar comiin pretendido,
PEro no en pocos €asos s¢ muestra Como el dedo sancionatorio inquisitivo al

servicio de intereses particulares.

La divisién de buenos y malos tratada por autores como M. Foucault, sigue

teniendo vigencia sobre todo cuando desde el poder Ejecutivo se configuran

18 ZirF, op. cit., p.14.
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esquemas que demandan todos sus esfuerzos en la implementacién de su
propia concepcién de seguridad bajo el ébice de la criminalidad a la que

pretende enfrentarse.

La teorfa de hacer una divisién entre buenos y malos se replantea entre los
fundamentos criminolégicos de la reaccion social, segiin los cuales todos somos
buenos y malos; no obstante, ello no alcanza para que en la prictica, la politica
criminal deje de ejercerse desde las directrices del Estado hacia la persecucion
de aquellos que sean catalogados como los malos. Més alld de determinar si el
soporte de las politicas de los dirigentes de turno tienen sustentos y ecos reales,
la inquictud que se suscita y preocupa es la de la criminalizacién de conductas
desde un derecho penal expansionista, al que se le estdn arrogando facultades
sociales en 4mbitos que no le competen, desde la criminalizacién de conductas
que pueden incluso no ser de naturaleza delictiva, y que de entrada reflejan el

abuso del poder en contra de la justicia y del propio ejercicio del derecho.

De regreso a las observaciones esbozadas al planteamiento de Durkheim,
debo precisar que pese a que la inclusién o exclusién de quienes participan en
la catalogacién de las conductas nocivas y su ¢jercicio de control, no consti-
tuye que los excluidos sean proclives a la comisién de conductas punibles, la
simple exclusién, sobre todo en gobiernos de corte dictatorial, puede signifi-
car la direccién de la politica criminal hacia la persecucién de tales individuos

al considerarlos, incluso, enemigos del Estado.”

Nuestra Constitucién Politica, con el amparo que brinda la democracia
participativa, asi como nuestro modelo de Estado social de derecho, desde
la misma perspectiva utilitarista con que se suele ejercer la politica criminal
a beneficio del interés particular, puede utilizarse para sustentar y justificar el
ejercicio desmedido del 7us puniendi bajo el supuesto amparo 'y benepldcito de

las mayorias. Al respecto resulta preciso lo senalado por Luigi Ferrajoli:
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‘Sociedad democritica’ alude evidentemente a un genérico pardme-
tro axiolégico: el deber ser de la pena en una sociedad basada en los
valores de la democracia. Debemos decir entonces, que la relaciéon entre
derecho penal y democracia es muy particular. En efecto, el derecho
penal es el terreno en el que, en forma mds emblemdtica, se expresan
los limites de la ‘democracia politica’, entendida esta expresién en el

sentido de poder y voluntad del pueblo, y por tanto de la mayoria.

Si este, y sélo éste, fuera el sentido de ‘democracia), resultaria exclui-
da cualquier posibilidad de fundar una axiologia democritica y garan-
tista del derecho penal. Un derecho penal, ‘democrético’ en tal sentido
se orientarfa inevitablemente hacia formas de derecho penal mdximo,
o sea, al maximo represivo, privado de limites y garantias. Ello por dos
motivos: ante todo porque el punto de vista de las mayorias conduce a
concebir el derecho penal como un instrumento de defensa social —es
decir de prevencién de los delitos, y por tanto de defensa precisamen-
te, de las mayorias no desviadas— contra los atentados a la seguridad
provenientes de las minorfas desviadas; y es claro que el parimetro de
la maxima utilidad posible de los no desviados no sélo no proporcio-
na criterios para limitar o minimizar la afliccién de la pena, sino que
proporciona, por el contrario, criterios para maximizatla. La idea de la
defensa social —sostenia hace un siglo Francisco Carrara—, tiene como
resultado inevitablemente el terrorismo penal. En segundo lugar, por-
que la desviacién provoca siempre la movilizacién de la mayoria, que se
asume ella misma, como ‘no desviad2’, contra la minoria de los desvia-
dos, percibidos por ella como ‘diversos’ y fuente de peligros sombrios.
Si después de la aparicion de la obra de Beccaria De los delitos y las penas
en torno a ella se hubiese realizado un referéndum, éste habria recogido

el consenso del mismo Beccaria y de alguna docena de sus amigos.*

La necesidad planteada de excluir a las mayorfas del papel de seleccion

de las conductas punibles, nos conduce a pensar que la conveniencia de no

20 Ferrajour, Luigi. «La pena en una sociedad democrdtican, en, La pena garantismo y democracia. Mauricio
Martinez (compilador). Bogotd, Editorial Gustavo Ibdfiez, pp. 15-16, 1999.
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dejar asuntos de tal relevancia en las manos de todos sino de una minoria,
que cualificadamente esté capacitada para asumir con responsabilidad e
imparcialidad dicha labor, permite que el derecho penal opere con garantias
minimas para todos sus destinatarios y no sélo para aquellos que intervengan
en la concepcién de normas a su acomodo. Esta tarea resulta complicada de
llevar a cabo, cuando la probidad de nuestro sistema legislativo cada vez estd
mids en entredicho debido al pésimo ejercicio de la politica colombiana que
en vez de depurar sus yerros, dia a dia se inventa nuevas formas de sacar y
perpetuar beneficios para unos pocos y con ello camina de la mano de la
propia delincuencia que, desde los tiempos inmemoriales de su injerencia en
la politica, no ahorra esfuerzos para seguir entretejiendo la colcha con la cual

arroparse y soportar cualquier asomo de moralidad.

Esta convivencia malsana de politica y delincuencia, son los comiinmente
conocidos como actos de corrupcién, que pese a estar presentes tanto en el
sector publico como en el privado, tienen mayor eco y trascendencia en el
primero, como quiera que se coloca en riesgo y juego el erario ¢ interés pu-
blico que es ¢l de las mayorfas. Paraddjicamente, el Ejecutivo, el Legislativo
y el Judicial cada vez estdn colocando mayor esfuerzo en garantizar, proteger
y defender los intereses del sector privado que los del sector piblico. Obsér-
vense todos los beneficios y benepldcitos que se conceden al sector financiero
en el pais para la consolidacién de emporios econémicos de unos cuantos,
con medidas como la creacién transitoria del tres por mil y su gradual insti-
tucién permanente, ahora del cuatro por mil, frente a las confusas y difusas
politicas adoptadas para hacer frente al problema del desplazamiento que
dia a dia aqueja a mds colombianos dejando miseria esparcida por todo el

territorio nacional.

Dejar entonces las consideraciones propias del derecho penal, en especial
la de las directrices que deben trazarse a la luz de la politica criminal, no al

criterio de las mayorias, sino al de una minoria proba para tal encomienda,
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plantea o demanda la necesidad de revisar y depurar las inconsistencias que
presenta nuestro ordenamiento legislativo fruto del mal ¢jercicio del poder
politico, tanto de quienes detentan una curul en el Congreso como de la
irresponsabilidad de control de los partidos politicos y las regiones represen-

tadas a través de dichas curules.

Paralelo a los inconvenientes del Legislativo, se encuentra la manipulacién
de la normatividad penal sobre las modificaciones al marco constitucional, y
la formulacién de proyectos de ley para la inclusién de tipificaciones, o ma-
yor severidad de penas haciendo uso de la utilizacién del consenso popular, a
manera de idiotas ttiles, a partir de un problema particular tomado y maxi-
mizado con el fin de generar el respaldo necesario para legislar la judicializa-
cién de conductas sin mediar, por lo menos, un estudio criminolégico serio y
concienzudo que justifique las medidas a implementar, en detrimento de las
libertades personales, las garantias constitucionales y en perjuicio de todos
aquellos que no puedan contar con los medios y herramientas suficientes
para sustraerse o hacer menos lesiva la imposicién de las penas que le aplique
un derecho penal miximo, cada vez més arbitrario por la falta de justificacio-

nes reales de las politicas adoptadas.

A esta pérdida de garantias y consolidacién de un derecho penal mixi-
mo contribuyen eficazmente los aportes fundamentales que, en la creacién,
adopcién y respaldo de seudo politicas criminales, realizan los medios de

comunicacion.

Sintiéndose la encarnacién vivida de “la voz del pueblo es la voz de Dios”,
los medios de comunicacién que, dicho sea de paso, cada dia van escalando
para dejar de ser el cuarto y pasar a ser el primer poder, se han convertido, en
no pocas ocasiones, en los comodines al servicio del poder politico en su con-
duccién de la sociedad hacia donde busque dirigirsele, como el ventrilocuo

que dice lo suyo haciendo creer que quien habla es el mufieco.
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La triada fatidica de la criminalizacién de conductas la completa el poder
Ejecutivo que lanza pedradas a diestra y siniestra, bajo una dualidad moral que
no le permite ser consciente de que es mds grande la viga en el ojo propio que

la astilla en el ajeno.

Cémo un Icaro insolente, desatento a las observaciones de su padre, el Eje-
cutivo marcha rumbo al Sol con unas alas que si no llegan a derretirse pueden
llegar a pagar muy alto el precio de su insubordinado vuelo. De esas inobser-
vancias y oidos sordos al verdadero clamor del pueblo, pueden y llegan a diario
nuevas y diversas alas y poderes suceddncos, sobre los cuales los miembros del
colectivo echan a volar lo que queda de sus esperanzas. Vienen entonces con sus
discursos y parafernalias los grupos armados al margen de la ley, los rezagos de
las matas y el sicariato, las nuevas formas de narcotrafico, las alternativas finan-
cieras clandestinas como DMg, la utilizacién de menores como mercancia pro-
ductiva del trifico humano, la organizacién de la miseria como un negocio de
vida, junto con todos los trastrocamientos de valores que conlleva el facilismo
en una sociedad que generacidn tras generacién ve su moral pegada con babas.
Sobre el caos coyuntural y emergente que le toca vivir, como tabla de salvacién
la sociedad recibe un derecho penal que estd dispuesto a masacrarla con todo el

peso y el rigor de la ley. Dura ley. .. pero es la ley.

Sin embargo, bajo el lente de la sabiduria popular, segiin la cual “el cura pre-

dica pero no aplica”, las directrices del Estado en la aplicacién de su persecucién

delictiva, pese a su politica meritocritica, no tienen mayor reflejo al interior de
sus estructuras lo que trae como consecuencia un desdibujamiento de la insti-
tucionalidad, una incoherencia de politicas, un manto de dudas e incredulidad
sobre sus predicados, un juicio de valor sobre su legitimidad, un descontento,
zozobra y desconfianza general, una patente manifiesta de la aplicacién de una
impunidad selectiva, por accién o por omisién. Como si ante tales asuntos la
consigna estatal fuese “la ropa sucia se lava en casa’, sin que el colectivo pueda

tener acceso al lugar de la casa en donde queda esa lavadora o ese lavadero.
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En el panorama de condiciones monopolistas de la configuracién y ejercicio
de la politica criminal se podria pensar, con fundamento en la base de la demo-
cracia participativa que pregonan los postulados de nuestra Constitucién Politi-
ca, que parte de la estrategia para subsanar las desproporciones del ius puniendi
la podria aportar la participacién seria y real del consenso general pero de ello,

como ya se ha expresado, podria devenir un peor remedio que la enfermedad.

Dejando al margen las observaciones hechas sobre la manipulacién del cons-

ciente colectivo, es pertinente resaltar que el derecho penal no puede estar su-

peditado al criterio de formulacién de las mayorias, como quiera que de la apa-
rente moral del conglomerado social puede colegirse la severidad y perpetuacion
de un derecho penal mdximo, fundado en los criterios de defensa social; para
evitar que ello ocurra, se debe hacer uso de los pardmetros constitucionales que
si bien promueven la participacién ciudadana, prevén qué es lo que permite o
no la toma de decisiones por parte del consenso social como bien lo expresa

Ferrajoli:

Existe, sin embargo, un segundo sentido, o mejor una segunda di-
mensién de la ‘democracia’ —no antitética, sino complementaria a la de
la ‘democracia politica'— que permite entender los fundamentos axio-
légicos y conjuntamente los limites del derecho penal y de la pena:
se trata de la dimensién que resalta la democracia como ‘democracia
constitucional’ o ‘de derecho’, y que tienen que ver no con quién estd
habilitado para decidir (precisamente la mayoria), sino con lo que no

es legitimo decidir por ninguna mayoria ni siquiera por unanimidad.”'

Visto de esta manera, o sea, como fruto de una minoria proba y cualificada
para la encomienda de sus resultados, el derecho penal debe ser —sobre todo
en un modelo de Estado social de derecho—, un derecho penal constitucional

|

que desde la seleccién de los bienes que por su importancia requieran de su

21 Ferrajouy, op. cit., p. 16-17.
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tutela, hasta la formulacién y ejecucién de sus condenas, garantice las liberta-
des ciudadanas, ante la bisqueda de la verdad y la implantacién proporcional
de la justicia, por encima de cualquier interés, sobre todo del manifestado por

el poder politico.

Si este es el limite impuesto al poder punitivo por la razén mis-
ma del pacto constitucional que lo ha originado, la sola justificacién
del derecho penal que pueda ser proporcionada, en alternativa a las
hipétesis abolicionistas, es que él logre ser instrumento de defensa y
garantia de todos: de la mayoria no desviada; que por ello se configure
como derecho penal minimo, o sea, como técnica de minimizacién de
la violencia en la sociedad: de la violencia de los delitos, pero también
de las reacciones a ellos; en suma, que él cumpla un doble objetivo:
no sélo la prevencién y minimizacién de los delitos, sino también la
prevencién de las reacciones informales a los delitos y la minimizacién

de las penas.?

|
22 FERRAJOLL, 0p. cit., pp. 17-18.
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