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Invitacién a la lectura

La calidad humana que distingue a Ferra-
joli —su sencillez- es poco comiin. Més aun si
de especialistas vinculados al sistema penal se
trata. Después de haber clausurado el congreso
internacional organizado por la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal y el Ins-
tituto de Formacion Profesional (IFP), denomi-
nado, “Los retos de la procuracién de Jjusticia en
un mundo globalizado”, le pedi al maestro que
visitara el Instituto y dictara una conferencia
para la comunidad académica del IFP. No sélo
acepto, sino que me propuso entablar un didlo-
80 con los propios alumnos.

Esta publicacién reproduce integramente
dquella conferencia, asf como las preguntas que
los aspirantes a agentes del ministerio publico y
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policias de investigacion formularon a Ferrajo-
li y, finalmente, también incluye las respuestas.
Pocos son los académicos con tanto prestigio,
menos aun, aquellos que acceden a charlar de
forma tan directa y sencilla con un publico des-
conocido.

Un ejercicio asi es inédito en México, sobre
todo tratandose de Ferrajoli y de aspirantes a
policfas de investigacion y fiscales. Luis Gonza-
lez Placencia, entonces Visitador de la Comision
de Derechos Humanos y hoy Presidente de la
misma Institucion, nos ayudé con la traduccion
simultinea de preguntas y respuestas y supervi-
56 esta publicacion. A Luigi (como me pidi6 que
le llamara) y a Luis (a quien siempre he llamado
asi) les quedo muy agradecido.

Miguel Ontiveros Alonso

Introduccién

A Ferrajoli le conoci primero en sus textos.
A finales de los anos ochenta, algunos de mis
profesores mas queridos hablaban de una ten-
dencia que se perfilaba entre las aproximaciones
criticas a los temas del delito y la delincuencia
denominada Derecho Penal Minimo, y sefala-
ban como sus principales representantes a Luigi
Ferrajoli, junto a otro muy y extrafiado amigo,
Alessandro Baratta.

Un articulo mds o menos breve, llamado,
precisamente Derecho Penal Minimo, publica-
do en Poder y Control, no. 0, fue quiza la pri-
mera aproximacion que muchos estudiantes
latinoamericanos de criminologia tuvimos al
pensamiento de Luigi Ferrajoli y a las tesis del
garantismo. Ya en €l se contenian, de modo re-
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sumido, algunas de las ideas que mas tarde, en
1989, leeriamos de modo mds profundo en la
que quiza es su obra mas difundida: Diritto e
ragione, un texto que por sus casi mil paginas
parecia, de solo mirarlo, inabordable.

Sin embargo, apenas la primera lectura del
texto permite descubrirlo como un trabajo ab-
solutamente arménico, légicamente implicado
y expuesto ademds con un rigor analitico que
lo hace muy accesible, atin para quienes, como
es mi caso, provenimos de la psicologia, la so-
ciologia y otras ciencias sociales. Por aquéllas
épocas, el Ferrajoli era el libro de cabecera para
un grupo mas o menos acotado de estudiantes y
profesores interesados en el derecho penal.

No obstante, no tengo duda en afirmar que
Derecho y razon ha sido en Latinoamérica un
parteaguas, un momento de ruptura que sefia-
16 a muchos estudiantes de las ciencias penales,
que el derecho penal, cuando se legitima a tra-
vés de los derechos, es en si mismo una prac-
tica emancipatoria. Con un solo concepto, el
de estricta legalidad, Ferrajoli eché por tierra
el positivismo kelseniano y aport6 la sustancia
necesaria para rellenar el hueco que Kelsen hizo
entre la ley y justicia, a través de los derechos.

Me atrevo a afirmar que en la superacién del
protopositivismo de Kelsen, Ferrajoli encuentra
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el camino que lo llevara, desde el derecho penal
al constitucional y de la filosofia del derecho a
la filosofia politica. En los veinte anos que si-
guieron a Derecho y razén, el pensamiento de
Ferrajoli, aclarado atin mds en La ley del mds
débil, y luego en el famoso debate con diversos
intelectuales publicado en Los fundamentos de
los derechos fundamentales, ha sido un impor-
tante aliado para una limitacion racional del
poder que, en paises como los nuestros, resulta
una necesidad. En la obra de Ferrajoli, el poder
de los derechos refunda la Constitucién y con
ella empodera al pueblo; asi, la domesticacion
del derecho es operada por los derechos, lo que
permite a su vez, la contencion de la politica y
la sujecién de los poderes —tanto los poderes del
Estado, como los que el llama poderes salvajes-
a la soberania constitucional. Con ello, Ferrajoli
perfila lo que en mi opinién constituye el con-
cepto mas acabado que tenemos de democra-
cia, una democracia que no estd a atada a los
designios de la politica, ni a la dictadura de las
mayorias; que encuentra sustancia en el poder
de ofrecer unidad en la diversidad que posee el
régimen de los derechos.

En el afio 90, tuve la fortuna de conocer
personalmente a Luigi, a Marina su esposa v a
Carlo, su hijo, en una primera visita que hizo a
México, para ofrecer algunas lecciones en el Ins-
tituto Nacional de Ciencias Penales. De aquélla
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ocasion, hace ya casi veinte afios, tengo memo-
rias muy claras, tanto de las lecciones, por lo de-
mas absolutamente aclaradoras de aquello que
podia quedar de duda de la lectura de su libro,
como de las vivencias, quizd la mds importan-
te forma de aprendizaje que tenemos los seres
humanos. En aquél viaje, Ferrajoli, seguramente
sin saberlo, me dejo dos importantes ensenan-
zas: la primera, a bordo de una Combi, mientras
habldbamos del abolicionismo, me ensefié que
la racionalidad juridica engendra democracia y
que la clave para que ésta pueda en efecto do-
mesticar a la politica estd en los derechos fun-
damentales. La segunda ensefianza, mientras
camindbamos por el jardin centenario en Co-
yoacan, cuando me pidi6 que nos detuviéramos
un momento a tomar café. Yo le sefialé la terraza
del Parnaso, que era la tinica por aquéllos dias
de preglobalizacion, que habia en la plaza y que
tenia café relativamente decente. Le sefialé una
mesa, pero Luigi me dijo que no, que fuéramos
a la barra para tomar el espresso de pie, que el
espresso es para beberse pronto, porque si no, se
enfria. En ausencia de barra, Luigi me llevé ala
cocina, donde, frente a un par de meseros y el
cheff, todos con cara de absoluta incertidumbre,
Luigi se bebi6 el espresso sin el menor rubor. De
entonces a la fecha nos hemos visto por aqui y
por all, con el carifo que brindan los amigos
de ultramar. Ademads de aprender a tomar café,
a la distancia, Luigi Ferrajoli me ha ensenado
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muchas cosas y a €l le debo en gran parte ha-
perme dedicado a lo que hago ahora. Felicito
al Instituto de Formacion Profesional, a su di-
rector Miguel Ontiveros, y los felicito a ustedes
porque tienen enfrente a una de las mentes mas
lucidas y brillantes del pensamiento juridico y
politico de la actualidad.

Luis Gonzdlez Placencia
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~ Ante todo, deseo agradecer 2 Miguel Onti-
€ros por su invitacién y también por sus pala-
bras de presentacion. De igual forma, agradezco

a Luis Gonzalez Placencia, a quien conozco des-

de hace veinte afios, por sus palabras de elogio.
Quisiera disculparme por no hablar un correcto
espaiiol. La eleccion estaba entre hablar en un
correcto italiano 0 hablar en un espaftol no muy
bueno. Creo que puede ser mas comprensible

mal espafiol que un correcto italiano, sin

argo, deseo disculparme si es que incurro
en un acto violento en contra de esta magnifica

Yo creo que serd util que la ponencia sea
ivamente breve, para asi desarrollar una
discusion con muchas preguntas sobre las cues-
tiones que cada uno de nosotros piense mas im-
sortante: una discusion entre noSotros. El tema
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de esta breve ponencia es “garantismo y derecho
penal”.

Garantismo es una palabra nueva que se ha
ido introduciendo poco a poco. Yo la utilicé por
primera vez hace 30 o 40 afos y ha permeado al
léxico juridico y politico, primero en el idioma
italiano, ahora tan‘_lbién en el espanol.

:Qué significa garantismo?

Garantismo significa un modelo de dere-

- cho, no sélo de derecho penal, sino de derecho

en general, orientado a garantizar los derechos

subjetivos. Garantias en el 1éxico propuesto, sig-

nifican las obligaciones y las prohibiciones co-

rrespondientes a las expectativas en las cuales
consisten los derechos subjetivos.

Las expectativas positivas son los derechos
sociales y también el derecho de crédito. Las ex-
pectativas negativas son todos los derechos de
proteccion; expectativa de no lesion de bienes
fundamentales, de la integridad de la vida, de la
libertad. En este sentido, yo creo que lo primero
que debemos constatar, es que todos los dere-
chos fundamentales, los derechos de libertad,
los derechos sociales, los derechos politicos y los
derechos civiles son normas universales. En este
sentido, los derechos fundamentales tienen la
caracteristica de ser derechos de todos los hom-
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bres y de todos los ciudadanos. La universalidad
de los derechos fundamentales no consiste en
¢l hecho que todos compartan el valor de esos
derechos fundamentales. Si la declaracién de
los derechos del hombre y del ciudadano fuera
sometida a un referendum, seguramente este re-
ferendum podria dar un dato negativo.

La universalidad de los derechos fundamen-
tales y su cardcter democrético consiste en el
hecho de garantizar a todos, y no en el hecho de
que sean aceptados por todos. Son establecidos
precisamente porque no todos aceptan su ca-
rdcter democratico y su rol de garantia de todos
los seres humanos. En este sentido, los derechos
fundamentales son la base de la igualdad. La
igualdad juridica es la igualdad en los Derechos
fundamentales, no en todos los derechos.

Yo creo que existe una diferencia estructural
entre los derechos fundamentales y los derechos

Patrimoniales. Los derechos patrimoniales son

derechos singulares que pertenecen a cada uno,

con exclusion de los otros individuos, y son la

base de la desigualdad. Estos derechos son pro-
ducidos, en la dinamica juridica, por las nego-
Claciones, los contratos y el mercado.

Los derechos fundamentales tienen una ca-
IE‘lEteristica diferente, son derechos producidos
directamente por las leyes, particularmente por
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la Constitucién, como normas que yo he llama-
do téticas. Es decir, producen directamente la
titularidad de derechos de las personas, mien-
tras que los derechos patrimoniales son dere-
chos que devienen de normas hipotéticas, por
ejemplo, del Cédigo Civil, como efecto de los
negocios, de los contratos, previstos por ese or-
denamiento como condicién para la titularidad
de esos derechos.

Los derechos fundamentales son derechos
universales en el sentido que son producidos
por reglas generales y abstractas que inmedia-
tamente producen la titularidad de los derechos
fundamentales, de la suma de derechos; dere-
cho a la vida, a la libertad y derechos sociales
en todas las personas. Pero ;cual es el caracter
singular de estos derechos? El caracter de estos
derechos es que sus garantias no se producen si-
multdneamente a la generacién de los derechos
fundamentales, a diferencia de los derechos
patrimoniales, cuya produccion es simultinea,
por ejemplo: el derecho de propiedad, o la pro-
hibicién de cualquier otro de lesionar estos de-
rechos.

Los derechos fundamentales son normas

generales que requieren leyes de actuacion, es
decir, garantfas. Sin garantias, estos derechos
quedan en papel. También el derecho a la vida
tiene la necesidad de una legislacion que regule
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arrollo, que es el derecho penal y la pro-

6n del homicidio. Sin el c6digo penal, sin
rol garantista del codigo penal, que prohiba
cione la violacién de derechos fundamen-
como la vida, la integridad personal, la li-
d, estos crimenes no serfan punibles.

e una legislacién que regule su ejercicio. Yo
0 que la construccion de la democracia con-
e en la construccién de garantias, de institu-
s y garantias en materia penal, en materia

ho a la educacion. Estos son derechos que
eren de una legislacion para su ejercicio,
ejemplo, un servicio sanitario nacional o

cuela publica). Sin instituciones y garan-
stos derechos son promesas, promesas no

el garantismo es la otra cara del consti-
nalismo, y designa las técnicas a través de

tucional que el sistema de derechos fun-
les representa desde las diferentes di-
es de la democracia.

reo que la democracia constitucional
er definida como un sistema institucio-
uyas dimensiones abarcan a muchos de-
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rechos fundamentales. La democracia politica
abarca a los derechos politicos, la democracia
civil (el mercado) a los derechos civiles, la de-
mocracia liberal a los derechos de libertad y la
democracia social a los derechos sociales. Es un
sistema institucional, en el que los derechos de
libertad y los derechos sociales son uno de tan-
tos limites y vinculos con los derechos del po-
der que se expresan directamente a través de un
representante, es decir, a través de los derechos
politicos. Por el contrario, el mercado se expresa
a través de los derechos civiles. En ese sentido,
tanto los derechos politicos como los derechos
civiles son derechos fundamentales, sin embar-
go, son derechos de poderes que estin someti-
dos a la légica del Estado de Derecho, a la ley y
son funcionales a la tutela y satisfaccién de los
derechos de libertad y los derechos sociales.

Conforme a lo anterior, podemos distinguir
muchos sentidos del garantismo, por ejemplo, el
garantismo patrimonial, el garantismo clasico,
que puede designar el sistema de garantias que
tutela el derecho de propiedad y el resto de los
derechos patrimoniales. El garantismo liberal,
especificamente el penal, que puede designar
las técnicas establecidas para la defensa de los
derechos de libertad contra otros ciudadanos,
contra los delitos y también contra las penas,
contra los arbitrios judiciales y policiales. El ga-
rantismo social que puede designar el conjunto
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de garantias, todavia hoy escasas e imperfectas,
‘encaminadas a satisfacer los derechos sociales,
‘como el derecho a la salud, a la educacién, al
trabajo.

También esta el garantismo internacional.
El derecho internacional tiene muchas Cartas
de Derechos Humanos, por ejemplo, la carta
‘de la ONU que establece el principio de la paz,
'y sin embargo, es un embrion de Constitucion
ﬁel mundo (sin garantias). Si comparamos al
Derecho internacional como si fuera una Cons-
:ﬁtuaén, por ejemplo la Constitucién mexicana,
‘verfamos que reconoce el derecho a la salud, el
‘derecho de libertad, pero no cuenta con tribu-
‘nales con una esfera publica internacional (con
-excepcion dela Corte Penal Internacional). Hoy,
el derecho internacional vive una gran contra-
diccion, el mundo no ha sido nunca tan igual en
derecho y tan desigual de hecho. La época de los
derechos, como la llamaba Norberto Bobbio, es
‘también la época de la maxima desigualdad y de
la méxima violacién de los derechos humanos.
Por ejemplo, la estadistica sobre los muertos
'de hambre por falta de medicamentos esencia-
les es terrible y sefiala una contradiccién entre
‘nuestros valores, los valores del occidente y esta
Pprdctica. Es una contradiccion que no puede
Continuar por mucho tiempo sin descalificar al
Pparadigma mismo de la democracia constitu-
Cional de los derechos fundamentales.
| 21
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Es, en efecto, en el dmbito del derecho penal
donde el garantismo se ha desarrollado como
teoria y como practica juridica, en oposicion
por ejemplo a lo que pasa en Italia, con la le-
gislacion de emergencia, que ha reducido en los
afios pasados los principios constitucionales y
ha debilitado el sistema de garantias contra el
poder punitivo.

En este sentido, el garantismo se vincula a
la tradicién cldsica del pensamiento liberal y
expresa la exigencia propia de la ilustracién ju-
ridica, de minimizacion de ese “terrible poder”
como lo llam6 Montesquieu que es el poder pu-
nitivo, mediante su estricto sometimiento a la
ley; y su funcionamiento a la tutela de los bienes
fundamentales.

En la ilustracion, la justificacién del dere-
cho penal para Feuerbach, consistia en que eran
delitos solamente los hechos que vulneran, que
lesionan derechos de la persona, es decir, dere-
chos fundamentales. Es precisamente por ello
que esta existencia se ha venido identificando,
segin mi opinion, con el proyecto y el progra-
ma de derecho penal minimo. Garantismo y de-
recho penal minimo son términos sinénimos,
que designan un modelo teérico normativo de
derecho penal capaz de minimizar la violencia,
no sdlo la violencia de los delitos, sino también
la violencia de la aversion al delito, por ejemplo,
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la venganza privada o las reacciones informales
no reguladas de la policia. Por lo que respecta
al delito, estos limites son las garantias penales
sustanciales, de este principio de estricta legali-
dad o taxatividad de los hechos punibles a los de
lesividad, de materialidad y de culpabilidad.

Por lo que respecta al proceso se corres-

ponden con las garantias procesales y organicas
a las contradictorias: la paridad entre acusacién
y defensa, la estricta separacidn entre acusacién
y juez, la presuncién de inocencia, la carga acu-
satoria de la prueba, la oralidad y la publicidad
de justicia, la independencia interna y externa
de la magistratura y el principio de juez natu-
ral. Asi pues, mientras las garantias penales se
orientan a minimizar los delitos, o sea, a redu-
cir al méximo lo que el poder legislativo puede
castigar, las garantias procesales se orientan a
administrar el poder judicial, es decir, a reducir

al méximo su margen de arbitrio y discrecio-
nalidad.

Cuando hablo de derecho penal minimo re-

sulta (til una precision: aludo a un sistema penal
que en tanto puede garantizar los derechos en
Cuanto sea el recurso al derecho penal, (segiun
la tradicion clasica entendido como extrema ra-
tio), es decir, en tanto marca la frontera de los
Crimenes que atentan contra los derechos fun-
damentales, al medio ambiente, o los crimenes
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y la violencia de las reacciones al delito, son re-
ducidas de manera significativa por el derecho
penal, si y solo si, el Derecho penal genera la
prevencion y reduccion de los delitos y también
la reduccion de las reacciones informales ante la
comision de delitos.

Esta segunda finalidad normalmente no es
evidenciada, la idea que el tinico fin del Dere-
cho penal sea la prevencién de los delitos, puede
justificar cualquier tipo de derecho penal maxi-
mo. Como dirfa Francisco Carrara, la idea de la
defensa social es el presupuesto del terrorismo
penal, ya que se podrian prever penas corpora-
les o pena de muerte por cualquier delito. Esta
funcion de la prevencion por si sola no es sufi-
ciente para legitimar el derecho penal.

La verdadera legitimacién es su capacidad
de limitar la violencia social, la violencia en su
conjunto. No sélo la violencia de los delitos,
sino también la violencia de las reacciones ante
los delitos. Esta violencia de las reacciones a los
delitos, es decir la violencia institucional, puede
ser reducida precisamente por las garantias. Las
garantias penales y procesales son otras tantas
condiciones sine qua non para limitar la potes-
tad punitiva.

El principio de legalidad, ante todo, sefiala
que se pueden punir solamente_ los hechos que
26 |
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se han convenido de considerar delitos. Esta es
la gran conquista de la modernidad, respecto a
una tradicion jurisprudencial en la cual dere-
cho y moral eran confundidos. El juez aplicaba
su opinion sobre la base de los precedentes de
la doctrina y sobre la base de una idea ontol¢-
gica del mal. Esto era equivalente a su arbitrio.
El principio de Hobbes auctéritas non véritas,
véritds hypothetica facit legem sustituye al vie-
jo principio iusnaturalista véritds non auctori-
tas facit legem que garantiza la certidumbre y
también la igualdad, as{ como el sometimiento
a nuestra ley y la limitacion del poder judicial.
Como decia Montesquieu, “somos libres sola-
mente si sabemos que solo algunos hechos son
susceptibles de punicion”

Otra garantia limite a esta violencia de la le-
sién punitiva es el principio de ofensividad, que
no se refiere a cualquier mal, significa que sola-
mente los actos ofensivos justifican la punicién.

Este principio que viene del liberalismo,
plantea la separacién entre derecho y moral.
Sobre el plano juridico yo creo, paradéjicamen-
te, que debemos decir que todos tenemos el
derecho a ser malog, a ser ociosos, viciosos, a
cultivar malos pensamientos. Existe un derecho
a la inmoralidad en este sentido, en el sentido
que solamente los hechos contrariamente a la
idea del derecho penal de autor, solamente los
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hechos, las acciones taxativamente previstas son
punibles. El principio de ofensividad es un prin-
cipio que analiza también la convivencia que se
da en la pluralidad de morales, de una plura-
lidad de culturas. Existe el multiculturalismo
precisamente porque tenemos concepciones
diferentes sobre planos morales, y precisamente
porque tenemos culturas diferentes, es necesa-
ria una convencion legal en la que se establez-
can como delito solamente aquéllos hechos que
produzcan dafio a los derechos fundamentales
de las personas, a los bienes colectivos.

También son importantes el principio de
materialidad y el principio de culpabilidad, que
son otras tantas condiciones sine qua non que
plantea la justificacion externa politica del de-
recho penal de culpabilidad. Sin embargo, no
es posible hablar sumariamente de estos prin-
cipios.

El Derecho penal es legitimo solamente si
realiza estos principios y garantias. Yo creo que
es importante subrayar como el paradigma del
derecho penal minimo es diferente a las doctri-
nas tradicionales y también a las doctrinas uti-
litaristas de la prevencion general, (no hablo de
las doctrinas retribucioncitas que ain y cuando
son doctrinas que tienen, como antecedentes a
Kant y Hegel, son fruto de concepciones supers-
ticiosas al sostener la idea que la pena anula el
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delito), ya que éstas son doctrinas ideologicas
que legitiman tanto al derecho penal como a la
pena en abstracto._

El paradigma del Derecho penal minimo
permite una legitimacién y también una desle-
gitimacion con referencia a la efectiva garantia
que la norma de derecho penal realiza. En otras
palabras, el defecto epistemoldgico de las doc-
trinas tradicionales utilitaristas, es que identifi-
<can al criterio de justificacion (la prevencién ge-
neral) con la justificacién misma. Una doctrina
de justificacion por ser una doctrina légicamen-
te consistente, es una doctrina meta-ética que
formula criterios de justificacion: por ejemplo,
la prohibicién de los delitos, la educacién de los
reos (independientemente del hecho de que es-
temos o no de acuerdo) y permite también, des-
legitimacién si estos fines no son realizados, Por
ejemplo, las leyes sobre el aborto o las leyes de
regulacion de las drogas que no tienen esta efi-
cacia preventiva, en el sentido de que no tienen

la capacidad de prevenir, de intimidar, indepen-

dientemente de la idea que tengamos sobre el

aborto o en torno a la drogas. Esto significa que

estas leyes no tienen una justificacion, porque
no realizan las finalidades del derecho penal, es
decir, las finalidades de la prevencién.

El paradigma del Derecho penal minimo
Permite solamente justificaciones a posteriori ¥
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no a priori, sectoriales y no generales. Se puede
justificar el derecho penal mexicano, o el italia-
no, pero no el derecho nazi. Se pueden justificar
algunas o muchas normas del derecho penal
mexicano, pero no todas las normas del dere-
cho penal mexicano, algunas de las cuales son
antigarantistas en el sentido que no realizan de
hecho las finalidades que justifican al derecho
penal. En este sentido, el paradigma del derecho
penal minimo promueve una ciencia juridica
critica respecto al derecho penal existente, y no
puramente descriptiva, pero critica basindose
en el derecho mismo, a través de los derechos
fundamentales a escala constitucional. Esto es
evidente también para otras ramas del derecho,
por ejemplo, el derecho publico, el derecho pri-
vado y la teoria general del garantismo.

Este paradigma garantista promueve una
ciencia juridica critica y proyectiva; critica de
las violaciones de los Derechos fundamenta-
les, de las normas inconstitucionales y proyec-
tiva en el sentido de que, si la ciencia juridica
toma en serio los derechos fundamentales, debe
promover la implementacién de estos derechos
y la construccién de instituciones de garantias
cuya falta es un signo de ilegitimidad del orde-
namiento.

El paradigma del derecho, del garantismo,
del derecho penal minimo, yo creo del garan-
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tismo en general, estd conectado a esta gran
revolucion que ha sido la constitucionaliza-
cion rigida de los derechos fundamentales, que
ha abierto un espacio que Kelsen consideraba
una contradiccion in terminis: el espacio del
derecho ilegitimo. Yo creo que los juristas, los
operadores juridicos, los abogados, los fiscales,
los jueces, deben tener siempre la conciencia de

- quelas normas de su ordenamiento pueden ser,

no solamente injustas, sino también ilegitimas
respecto a la Constitucién. Esta ilegitimidad del

~ derecho es paradéjicamente el aspecto positivo

de la democracia constitucional. Solamente en
un ordenamiento de régimen absoluto la vali-

- dez coincide con la vigencia. Esta diferencia en-
~ tre validez y vigencia tiene sustento en el cons-

titucionalismo y en el garantismo que plantea

- una tarea critica y proyectiva y no solamente

descriptiva de la ciencia juridica.

Llegamos asi a la segunda tesis, la del nexo
entre garantias y legitimacion, tanto interna o

~ juridica, como externa del poder judicial, no so-
- lamente dela Judicatura, sino también del poder
~ de la Procuradurfa. La pregunta que debemos
‘responder es la siguiente: ;Cual es el fundamen-
todemocratico de la legitimacién, no en general

‘_ del derecho penal, sino del poder punitivo que

|
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se expresa en la jurisdiccion penal? En la opi-
nién comiin, como en el pensamiento politico
dominante, democracia equivale a la primacia
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de la voluntad popular y por tanto de la mayo-
ria. Es evidente que si la democracia conswtzel:a
en simplemente eso, la jurisdiccién no tendFia
un fundamento democratico. Yo creo que el sig-
nificado de democracia, de democracia cons-
titucional como lo dije al inicio, se expresa no
solamente en la supremacia de la mayoria en ,la
que llamo la esfera de lo decidible, sino también
en los limites de los vinculos que delinean la es-
fera de lo indecidible “lo que ninguna mayoria
puede decidir y lo que ninguna mayoria puede no
decidir”. Este pacto de convivencia que se llama
Constitucion es donde cualquier mayoria pue-
de no decidir, ni siquiera por unanimidad. La
violacion de la vida, de la libertad persona.l,! el
pacto de convivencia y un pacto de no agresion,
son algunas violaciones que no son cuestlonfas
de mayoria, sino de derechos humano.s, es decir,
de sometimiento de los poderes pﬁb]lcqs a .e’ste
pacto de convivencia que es la anstltuaon.
Que es en si lo que ninguna mayoria p}xede no
decidir, sea ésta de derecha o de izquierda: la
satisfaccion de los derechos sociales. Sila Cons-
titucion ha establecido el derecho a la sah’Jd 0
bien el derecho a la instruccién, entonces éstos
deben ser satisfechos, porque es un vinculo nor-
mativo para todos, es una ilegitimidad del dere-
cho la falta de esta garantia.

Todo esto significa en el derecho penal, que
entre garantismo penal y democracia politica,
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entre seguridad y libertad (democracia politica
sin limite), existe una tensidn, no una antino-
mia, y que la legitimacién del poder judicial, en
otras palabras, no puede ser democritica politi-
camente, sino solamente democrética en el sen-
tido garantista de los derechos fundamentales.
Asi, existe un sentido de democracia como he
sefalado al inicio, que se refiere no solamente a
la voluntad de la mayoria, sino a una cosa que
tiene que ver con el pueblo en una forma més
profunda, es decir, con aquellos poderes y con-

trapoderes de todos, que son los derechos fun-
damentales,

Luis Gonzélez hablaba de soberania. sQué
significa hoy soberania? ;Cuando se dice que la
soberanfa pertenece al pueblo?, yo creo que se
debe interpretar esta tesis, esta norma que est
en todas las Constituciones, en el sentido que la
Soberania pertenece al pueblo y a ningiin otro,
es decir, que ningtin otro, ni Asamblea Repre-
Sentativa, ni Presidente, ni organizacién politi-
€a alguna puede apropiarse de la soberania. No
Puede usurparse la soberan{a porque la volun-
tad del pueblo no es la misma que la voluntad

de sus representantes y :Qué es la soberania
Popular?

El pueblo no es un macro-sujeto dotado de
Yoluntad. El pueblo es el conjunto de todos no-
S0tros, eso significa que la soberania es el con-
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junto, la suma de esos fragmentos de soberania,
que son los derechos fundamentales, es decir,
los poderes y contrapoderes de todos. Esto es la
soberania en la democracia constitucional.

Esta soberania es un limite a la esfera de lo
decidible, es la esfera de lo no decidible, que
garantiza la igualdad de los ciudadanos y los
derechos fundamentales. En este sentido, la ju-
risdiccién constitucional, la jurisdiccion civil
y sobretodo la jurisdiccién penal, es una juris-
diccién cuya legitimacién depende de su papel
de garantia de los derechos de todos y no de la
voluntad de la mayoria. Este rol de garantia, que
en el derecho penal es fuerza del principio de
estricta legalidad, consiste en la legitimacion
que proviene de la jurisdiccion en su cardcter
cognitivo, es decir, de la verdad procesal. Una
sentencia es justa y legitima, no porque refle-
je la voluntad de las mayorias, sino porque es
producto de una correcta comprobacién de la
verdad procesal, y ninguna voluntad de la ma-
yoria puede hacer verdadero lo falso y lo falso
verdadero.

Existe una bella frase de Tocqueville que
dice, “no estaré mds contento de meter mi cabeza
a la horca, por el hecho de que la horca haya sido
ofrecida por un millén de brazos’, es decir, no
serd mas legitima la sentencid que me condene
por el simple hecho que esta condena esté apo-
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- yada por millones de personas. Esto significa la
frase de Brecht en su obra il Mugnaio: “deberia
haber jueces en Berlin” ;Qué significa ser Juez

. ‘en Berlin? Debe ser un juez que aunque todos,
‘aunque la mayoria en una unidad requieran de

una condena, pero no existan pruebas de culpa-
bilidad, debe tener la fuerza y el coraje de absol-
ver y de condenar si hay suficientes pruebas de
culpabilidad, atn cuando la mayoria o la prensa
exijan la absolucion o la condena. Un corolario
de esta fuente de legitimacion que es antimayo-

' ritaria, es antipolitica, es la independencia, la

independencia del Poder Judicial, no sélo de la
judicatura, sino también del fiscal.

La independencia estd conectada con dos
fundamentos, ante todo el rol de comproba-
cion de la verdad. En este sentido, una actividad
como la del fiscal o la del juez, que estd orien-
tada a aceptar los hechos, puede solamente ser
afectada o deslegitimada por condicionamien-
tos externos, de igual forma pasa con la activi-
dad de un cientifico o de un investigador que
no puede ser sometida a ninguna autoridad ni
al principio de autoridad. Solamente estaran so-
metidos a la logica de la investigacion.

De conformidad con lo sefialado, ni la judi-
catura ni la fiscalia pueden depender del Poder
Ejecutivo. Eso significa que la elegibilidad del
juez es un contraste con el paradigma garantis-

| a5




LuiGt FErRrRATOLI

ta del derecho penal, ya que su legitimacién no
emana ni de la voluntad de la mayoria, ni de la
no nominacion, ni de la revocaciéon por parte
del ejecutivo, del legislativo, o de los jueces. La
forma mds paraddjicamente garantista es que
la legitimacién emana del concurso, que es su
forma de independencia, de autogobierno de
los jueces junto con el Consejo Superior de la
Magistratura, tal y como existe en Italia. Este es
un problema teérico muy importante que con-
diciona el papel garantista del juez y del fiscal.

Por cuanto hace a la tercera tesis, yo creo que
las garantias, en el sentido que de manera bre-
ve he ilustrado, pueden asi configurarse como
fuente de justificacion externa politica del dere-
cho penal, del derecho en general, es decir, un
instrumento, un artificio, un artificio construi-
do por los hombres, por la tutela de los hon?b.res
mismos como dijo Hobbes en la primera pagina
del Leviatdn. Las garantias que requieren de ser
implementadas en la politica son fuentes de jus-
tificacién externa.

Como sefalé al inicio, los derechos funda-
mentales son promesas que requieren normas
de actuacion obligatoria, normativamente vin-
culadas y al mismo tiempo en cuanto a su au-
sencia de efectividad, son criterios de deslegiti-
macion, son fuente de critica, de critica de error
producido por la ciencia juridica y también por
36 |
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la préctica juridica. Se concreta asi el sentido de
la tercera tesis que ha avanzado.

El garantismo es una doctrina filoséfico-
politica de justificacién del derecho penal yala
Vez, una teoria juridica normativa de las garan-
tias penales y procesales. Es una filosofia acerca
de los fines y los fundamentos del derecho penal
y al mismo tiempo una teorfa del derecho penal
minimo. Una y otra sobre el deber ser y no el
ser del derecho, que en gran parte reproduce los

principios de justicia incorporados en las cons-
tituciones.

Como filosoffa politica, el garantismo no es
una doctrina normativa sobre el deber ser del
derecho desde el punto de vista axioldgico ex-
terno, pero puede plantear una teoria de la de-
mocracia. El tema de mi tltima obra “Principia
luris,” consiste en qué es una teorfa del derecho
Y también qué es una teorfa de la democracia.
Es una doctrina politica, (no del buen gobierno

- democritico) que toma en serio las Constitu-

ciones y la experiencia del constitucionalismo
contemporineo y que con ello elabora las técni-

- cas de instituciones de garantias a escalas esta-

tal e internacional; contra los poderes publicos
¥ contra los poderes privados, contra el poder

~ Judicial, contra el poder administrativo y con-
- tra el poder politico, contra el Estado y contra

el mercado. El sistema complejo de garantias
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que solamente en parte ha sido desarrollado en
nuestra experiencia requiere una gran imagina-
cion politica y juridica. El Derecho es un instru-
mento de construccién de la democracia, y en
ese sentido, el garantismo es también una teoria
del derecho.

Debemos ser concientes que existira siempre
una diferencia entre deber ser y ser, un margen
de inefectividad, de derecho ilegitimo. Sin em-
bargo, se defiende de la politica, de la Constitu-
cién popular y creo en gran parte de la ciencia
juridica y de la cultura juridica y de los opera-
dores juridicos. La lucha por el derecho y por
los derechos pueden, si no suprimir, si reducir
estas diferencias y tomar en serio estas prome-
sas, construir un sistema que ahora en gran par-
te se estd construyendo.

Muchas gracias

Inicio de sesién de preguntas y
Tespuestas entre Luigi Ferrajoli y
los alumnos del Instituto de
Formacién Profesional

Alumno (A):
- Gracias, buenos dias.
- Quiero preguntarle al doctor $Cudl es su

- Opini6n acerca de la vigencia de los derechos

~humanos en las relaciones entre particulares,
~dado que usted en sus libros hace referencia a
esta nueva corriente o visién de horizontalidad
ﬁe los derechos humanos? Es para mi un honor
estar presente en una conferencia dictada por
Usted y ver hoy a la persona que ha escrito y que

ha hecho tantas reflexiones sobre el derecho y
Sobre los derechos humanos en particular. Mu-
€has gracias.

DEBATES DE DERECHO PENAL
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Respuesta de Luigi Ferrajoli (L.E.): ,

Yo creo que esta pregunta se refiere anudo
cuestion muy importante que }:e c.les?lr.rofa %
sobre todo en mi tltimo trabajo Pr:r’fc::oxa uris.
Teoria del Derecho y de la democracia”

La idea tradicional, a partir de Locke,l es qge
los poderes privados son iib.‘:rtaf:lva‘s(.l La 13:;;1:
la equivalencia entre poder prlve;u o, ametido
mia y libertad es una idea a la que fue S(')t'caba -
también Marx, sobre todo cuando se cri i s
las libertades burguesas y los .poderes pm'rzen_
se identificaban con la propxedad.. .Esta. (; .
tificacion ha sido la fuente de.: ?eg‘ﬁu;li'laa nad_
los poderes privados y de su Jhmlta. a Zapuna
dad de explotacion y por el contrario, ;'Cién
deslegitimacion de las libertades en la tra Sl .
marxista-socialista. Yo creo que rdebe.r;lo e
tinguir entre libertad y autonon.n'flt Li ZZ a7
propiedad son figuras que al ’dl’lél.lSlb C(?;ll pson
muestran que los derechos patrimoniales, o
derechos singulares y no univgrssfles p?::]l to LO;
alienables y disponibles y no 1,nd1spon1 e;os s
derechos civiles de autonomla,s..on derecd .
poderes como los derechos politicos que de
ser sometidos a la ley.

En la tradicioén liberal, la idea misma del ]51518(;
tado de Derecho, la palabra Estaflo de Del;le:res
alude solamente al Estado, es decir, a los po

idos
estatales como poderes que deben ser somet |
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al derecho, Estado de Derecho: estado sometido
al derecho. Esta es una falacia ideoldgica que ha
olvidado que también los poderes privados, la
(no solamente Ia autonomia
politica), es un poder cuyo ejercicio tiene efec-
tos en la esfera juridica de otros. Esto significa
que también los poderes economicos deben ser
limitados y vinculados a los derechos funda-
mentales, y se debe sobre todo, en la era de I3
globalizacién, desarrollar un sistema de limites
y de vinculos a poderes, a veces salvajes, que
Pueden devastar el medio ambiente y explotar

el trabajo sin limites como lamentablemente |5
€xperiencia ha demostrado,

La construccién de up garantismo, de un

constitucionalismo del derecho privado, sobre
todo a escala interng

cional, resulta muy impor-
vacio mds grave en que ha
juridica occidental, Op.-
1 trabajo y muchos secto-
tores desarrollados y han

nculos a la propiedad y a
S poderes privados, sin embargo, sin un disefio

Orico global y sin semejanzas con el del garan-
0 penal o el garantismo constitucional.

tante, porque es ]

~ A: Buenas tardes,

Leagradesco, a nombre de mi

§ compaiieros,
€sencia en este Instituto,

'4]
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Me gustaria que usted nos comentara cdémo
el garantismo se puede justificar en un Estado
democratico, (o supuestamente democritico,
pues en realidad no todos lo avalamos y no toda
persona que tenga la capacidad de votar ha vo-
tado por el gobierno), cuando realmente la ma-
yoria de los delitos quedan impunes. Se esta ha-
blando de que el garantismo va a proteger o va a
limitar la represién que va a tener el Estado so-
bre el particular. Pero qué pasa con aquellas vic-
timas que en su mayoria (En México constituye
el 97%) se quedan con su dolor, se quedan con
el dano producido por el delito. ;Coémo es que el
garantismo lo puede justificar? Esa es una pre-
gunta. La siguiente, ;Como podemos generar
que la funcién publica sea efectiva? Yo creo que
en México la funciéon publica no se estd cum-
pliendo realmente con sus cometidos y ;Cémo
podria el garantismo brindarnos la oportunidad
a todos de lograr la paz social? Gracias.

L.E: Creo haber entendido, pero no estoy
seguro. La primera cuestion, es que la teorfa ga-
rantista no sélo no justifica, sino que también
deslegitima y califica de ilegitimo ese derecho
penal desigual que se ha desarrollado sobre
todo en estos ultimos anos. En los Estados Uni-
dos se han realizado dos millones y medio de
detenciones, sobre todo de negros y margina-
dos. También en Italia existe una utilizacién del
derecho penal, sobre todo contra las persona$
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mds pobres, mds marginadas y una impunidad
de los poderes criminales ¥ de los crimenes d
los poderes. Esto es un signo de ilegitimidad de
la legislacién. En Italia, por ejemplo, tene ]
- unalegislacién en materia de segurid’ad u:ll? ;
- Pprevisto subir las penas y al mismo tierg 0 la
reduccién de los términos de prescrip{:ic’)np :
los delitos de cuello blanco, Tenemos yp Copara
luris ad personam de leyes que han sido arfsf
badas sobre todo para proteger a Presfdentf del
Consiglio de los Procesos penales. Tenem s mue
. -ghas leyes que por el contrarip, Criminalizan ;;
_ {as masas y a los pobres, por ejemplo, la idea d
,ﬁ@usﬂg}ar la condicién de clandesting ¢ 5 la prosf
ucion como un delito de Estado, es una cosa

- N:altm-almente, en todos los pajses, creo que
nbién en México, podemos leer |5 realidad

digma constitucional, ] garantismo per-
'€ esta critica, esta critica Y también esta po-
1 dad de otra formacién 3 través del reforza-

recho es un producto de la politica, una
-4 que no toma en serig |, Constitucién
© Ser una politica que debemos criticar.
el punto de vista de | teorfa del derecho,
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y que sin embargo, produce los efectos que ha
comentado en su pregunta.

La segunda cuestion. La esfera publica ha
sido en México (también en Italia y creo que
también en los Estados Unidos) condicionada
por los intereses privados, y creo que esto es un
problema fundamental de todas las democra-
cias. Existe un conflicto de intereses endémico
en las instituciones publicas que se manifiesta
en el nexo entre el dinero y politica, politica
por dinero. Existe una amenaza expresada de
los conflictos de intereses que, sin embargo, el
derecho puede limitar a través de técnicas de
garantias apropiadas y mediante la separacion
de los poderes. Yo creo que la teoria de la demo-

cracia es también una teoria de la separacion de

los poderes (no sélo las clases de separaciones
que he formulado entre institucién de gobierno
e institucioén de garantias), sino sobre todo una
separacion entre publico y privado, que es una
separacion que hoy esté en peligro de ser supe-
rada por las formas de confusién que son muy
peligrosas para el futuro de la democracia.

A: Gracias. Quiero agradecerle la oportu-
nidad que nos da estar con usted en esta con-
ferencia y también al doctor Miguel Ontiveros
Alonso por esa apertura que tiene en este lugar
de conocimiento, de debate y de aprendizaje.
Doctor en relacién a la primera tesis, en rela-
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cién con el nexo indisoluble entre garantias y
el derecho penal ;Cudl es su opinién? Y en re-
lacién a la tesis que maneja Giinther Jakobs en
torno al derecho penal del enemigo y la reduc-
cion de garantias y no tratar igual a los iguales:
a los que él denomina enemigos. Considero que
esa tesis choca con la que usted propone ;Cuél
- seria su critica en relacién a esta teorfa?

L.E.: Obviamente yo creo que esta expresién
€s una contradictio in terminis. El derecho pe-
nal del enemigo es una férmula escandalosa, sin
- embargo, el hecho que una férmula contradic-

toria sea producida por un jurista de prestigio
produce inmediatamente una literatura, revis-
 tas, un debate piblico, cuyo efecto es de tomar
 €n serio esta expresidn que es una expresién en
 contraste con la idea misma del derecho penal.
- Hay un articulo muy interesante de Ratl Zafa-
rroni, intitulado “La critica, el Derecho Penal, y
Sus enemigos.” El Derecho penal del enemigo es
aformula que introduce la 16gica de la guerra
el derecho, cuando el derecho es la negacion
> la guerra y la guerra la negacién del derecho.
erecho penal del enemigo es la continuacién
de la guerra con otros medios, es decir, su plano
scriptivo alude a formas turbias de degenera-
on del derecho penal: el modelo Guantinamo,
bu Ghraib, la tortura, la falta de garantias o
lesion de la dignidad de la persona humana.
te tipo de practicas pretenden ser legitima-
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das por una ideologia, una doctrina, que niega
la cultura misma del derecho penal, el cual no
conoce enemigos sino solamente ciudz.:\danos y
cuya fuerza de prevencion reside precisamente
en su asimetria con la violencia criminal.

Yo creo que el fracaso de esta logica de gue-
rra que se ha manifestado sobre todo en la gue-
rra contra el terrorismo, consiste en el hecho de
que la guerra y la logica de guerra han produ-
cido la caida de esta asimetria entre derecho y
criminalidad. Solamente si el terrorismo es tra-
tado como crimen gravisimo puede ser aislado
socialmente, deslegitimado politicamente. Sola-
mente gracias a la asimetria del

Derecho, que paraddjicamente se fundz? en
el respeto a la persona, incluida la del ten"c’)rista,
y la respuesta del derecho, de la civilizacion del
derecho y de sus garantias, mientras que la gue-
rra eleva al terrorista a nivel del Estado o baja
el Estado al nivel de terrorista (lo cual es como
echarle gasolina al fuego). No es por azar que en
Italia los terroristas de las Brigadas Rojas tenfan
como objetivo madximo ser reconocidos como
enemigos a nivel del Estado. Es la respuegta dfi
la guerra o del derecho penal del enemigo ¢

a los enemigos.
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No sélo con base en principios se puede des-
legitimar dicha figura, sino también en e plano
de la eficacia. El fracaso de la guerra y de estos
~ instrumentos es la prueba de que no se puede
- combatir un fenémeno criminal como e terro-
 rismo, que ha difundido el bombardeo de ciuda-
~ des matando millones, a miles de inocentes. El
 terrorismo se desarrolla sobre este odio contra
el occidente producido Por respuestas estatales
- que también son terroristas, que constituyen
- una respuesta no solamente ilegitima respecto a
dos los principios de todos los derechos (tam-
ién del derecho americano), sino que es una
Spuesta totalmente irracional. Yo creo que
roduce solamente un punto de descalificacién
e nuestras democracias.

| - A: Buenos dias profesor.
; - Formulé usted un comentario en torno a
e la pena no se puede democratizar, que el
cho de que un millén de personas digan que
merece una pena” no la hace mds legitima.
O Y0 que por desgracia, por los tiempos muy
“ntos que se estan viviendo aqui, es lo que
haciendo el gobierno. El pueblo esta pi-
0 mayor pena y algunos partidos politicos
aventurado a proponer jpena de muerte!
dena perpetual ;Qué considera usted que
ros legisladores deberian hacer para que
10 suceda, para que la pena de muerte no
a contemplarse en México?
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L.E.: Este es un problema, un problema que se ha demostrado en alguna estadist;

no solamente sucede en México sino en todos tiempo de la televisién dedicado 3 | lcz que v:?l
los paises occidentales. En Italia, por ejemplo, dios en los tltimos cuatro anos se h(;s 0111.11?1~
la criminalidad estd en disminucién. En México - cado por tres. Casi todos lo noticiero o Itlpl .
puede ser que no podamos decir lo mismo, pero se abren con las noticias de delitos CS en tz ia
en Italia se verifica una disminucién radical. El los detalles m4s terfibles, muchos tal?}g i
numero de homicidios en Italia es de 600 al ario, discusiones son dedicadas a ello resto : OCT .
cuando en los afos cincuentas era de 2000 y en miedo y alarma social, '} pTEnG
el siglo pasado de 5000. Yo creo que en Méxi-

co hay entre 22,000 y 25,000 con una poblacién La idea comuin es que la inseguridad h

que duplica la de Italia. Yo creo, esto es un pa- ¢ido contrariamente a [os hechos real a' ?C-re_
réntesis, que una politica de seguridad deberia seguridad asociada normalmente 5 128, es ; in-
por ejemplo prohibir totalmente la produccion, a los migrantes, a los clandestinos Ps: po lr,e_SE
la portacién y el comercio de armas. En Italia ca del miedo, esta fabrica del mie;ioi a po Itll-
nadie tiene armas, las armas son bienes ilicitos television y también la politica Sﬂbreq:lij esda
que deberian de estar prohibidos: ne cives ad la derecha, pero también de la’iz u‘erdo oh e
arma veniant es el ideal de Hobbes del monopo- constatado que el miedo es la prir?.:il ] Efl’ .
lio politico de la fuerza. Yo creo que eso marca del consenso politico, Sy
la diferencia en los indices delictivos de los Es-

tados Unidos de América. En los Estados Uni- El miedo es un recurso de Iz Rpitiranis
dos de América tienen este segundo articulo de fuando no se puede hacer frente g Igl \lma‘;;m
la Constitucion, el derecho de portar armas, que mas, cuando Ja inseguridad social ;Jb s
se puede explicar histéricamente, pero que hoy fidad de] trabajo, la inseguridad d;,] ? ]tnse ;ll._
representa una de las fuentes mas importantes Sseguridad de la salud, la falta de i
de la inseguridad. En Italia no sélo se ha dismi- ‘98 derechos sociales produce Ia j i
nuido la criminalidad, sino también la violencia - Socia]. Vinsegiridad

personal, la violencia contra la mujer, también
los delitos contra el patrimonio, (no obstante la
il mafia), el nimero de lesiones es incomparable-
(! mente menor que en el pasado, y sin embargo,
| ha crecido la percepcién de inseguridad porqué
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fif ha descubierto que la mejor forma para

4L estos problemas es el cambio de] senti-
2o Mo de seguridad y movilizarala opinién
14 Contra el diferente: contr el negro y
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contra el inmigrante. Esta movilizacion produ-
ce consenso y no tiene ningtn efecto disuasivo.
Yo creo que se puede instituir un principio te6-
rico elemental contrariamente a la tradicién del
derecho penal, segtn el cual, el derecho penal
tiene una eficacia disuasiva. En general, debe-
mos distinguir: la eficacia disuasiva del derecho
penal es proporcional al grado de exigibilidad
de la no transgresion. Es maxima para los homi-
cidios, maxima para la corrupcion por los deli-
tos de cuello blanco, cuya impunidad es siempre
criminogena.

El endurecimiento punitivo es ignorado por
el potencial delincuente, por ello no tiene nin-
gin efecto disuasivo. El sélo efecto de esta cam-
pana sobre la seguridad genera la descomposi-
cién del tejido social, es decir, la desconfianza
en los otros, el veneno racista que se produce
en la sociedad, en la crisis de las relaciones so-
ciales que es el terreno de la cultura de la des-
viacion. Yo creo que este problema es de todas
las democracias occidentales. La facilidad con
la cual se produce miedo, se alimenta el miedo
y la respuesta al miedo enfatiza al miedo mis-
mo que siempre es una fuente de consenso de-
magagico.

Se puede hablar de populismo penal, que sig-
nifica obtener consenso con un empleo coyun-
tural del derecho penal, como proponer iluso-
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rias respuestas a los problemas de la seguridad,
ilusoria como si el castigo fuera una varita ma-
gica que pueda eliminarlos. Nosotros debemos
ser conscientes de que el derecho penal es ne-
cesario, la respuesta penal es necesaria, pero no
puede resolver problemas como la criminalidad
de la calle. La sola politica de prevencion de la
criminalidad de la calle no es una politica penal,
es una politica social, es una politica de pleno
empleo, de educacidn, de subsistencia minima,
de los minimos hospitales, sin los cuales se pro-
ducen las condiciones de la delincuencia de la
calle. Respecto a esta delincuencia, la respuesta
penal es necesaria, pero el rol de la politica de-
beria ser la conciencia de la necesidad, puesto
que la no suficiencia de estos instrumentos des-
de el punto de vista de la prevencion no sirve
de nada.

He hablando de las armas, pero también se
podria hablar de la necesidad de racionalizar la
legislacion sobre la droga, la cual ha codificado el
monopolio criminal del comercio de la droga que
produce la gran criminalidad y la pequena crimi-
nalidad, es decir, la del pequefio trafico como una
criminalidad subalterna. Yo creo que también en
las empresas criminales existe una estatificacion
de clases, una explotacion de la pobreza (también
en el terrorismo las grandes empresas criminales
explotan la pobreza): la pequefia criminalidad es
la Ginica expuesta a la represion.
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Las personas que portan en su estomago la
droga son las personas que son expuestas a la
represion, y éstos son los pobres. Esto significa
que no es con la represion, obviamente nece-
saria, de este tipo de criminales que se puede
resolver el problema. Los problemas se pueden
resolver con una politica de garantias de todos
los derechos fundamentales, y obviamente que
esta es una politica no penal, sino social.

A: Muy buenas tardes.
Muchas gracias por esta conferencia que nos
acaba de impartir.

Quiero formularle brevemente dos pregun-
tas. ;Cudl es su punto de vista sobre la prision
preventiva con relacién a las garantias que tiene
el procesado? y segunda, desde su punto de vis-
ta, ;Cudl considera que sea el término adecuado
para la pena de prisién para que realmente se
cumpla con los fines del derecho?

L.E.: Al respecto yo he escrito tesis muy ra-
dicales. La prision preventiva no tiene una justi-
ficacion, se puede justificar la prision preventiva
solamente para el tiempo necesario del primer
interrogatorio, sin embargo, percibo que esta es
una tesis que va a contracorriente. En la tradi-
cion, en la doctrina dominante, también en la
jurisprudencia dominante y en la legislacion
dominante, la prision preventiva es justificada
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también para evitar el peligro de que se come-
tan otros delitos y para evitar el peligro de fuga,
y no solamente para el peligro de la contami-
nacion de las pruebas. Yo creo que la peligrosi-
dad no puede ser una justificacion, porque no
se puede presumir la culpabilidad del proceso.
El papel del proceso es precisamente el de com-
probar la culpabilidad. Asi mismo, la existencia
del peligro de fuga existird mientras exista el pe-
ligro de ser encarcelado.

Sélo la contaminacién de la prueba puede
justificar la detencién hasta el primer interro-
gatorio, pero no una detencién de afios como
pasa en todos nuestros ordenamientos. Por
ejemplo en Italia, el nimero de los detenidos en
condicién de prision preventiva es casi la mi-
tad, o puede ser también superior al nimero de
los detenidos en una institucién para el cum-
plimiento de una pena. Naturalmente esto es
indebido.

La opini6én piblica considera como un es-
cindalo que una persona, por ejemplo por un
incidente de trdnsito, en un homicidio culpo-
$0, (estoy hablando de la ley italiana, creo que
en la legislacion mexicana prevé una prisién
preventiva hasta dos o cuatro afios por delitos
mas graves) o por hechos que no prevén una
pena elevada (por la cual el cédigo procesal
penal permita una prisién preventiva), si los
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ponen en libertad estarfan ahi los medios de
comunicacion advirtiendo: ‘después de dos dias
quedaron libres”. Pero la pena debe seguir a la
condena y no a la formulacién de la acusacién.
Es necesario, creo Yo, un trabajo de educacién
civica y los medios no hacen este tipo de edu-
cacion, atentan contra ella, cuando consideran
escandaloso el hecho de que una persona que-
de libre durante el proceso. La realidad debiera
ser que solamente después de la condena pueda
una persona ser detenida y durante el proceso
esté en condicién de obtener su defensa libre
puesto que se presume inocente, La presuncién
de inocencia significa esto, se puede obviamente
prever una prisién preventiva en los primeros
dias antes de un interrogatorio, pero esto debe-
ria ser un hecho excepcional.

La segunda pregunta. Yo creo que el maxi-
mo de la pena de prision deberia ser de quince o
veinte afos. No mds. Después de quince o vein-
te anos una persona es diferente y la funcién de
las cdrceles deberfa ser de reinsercién social. Me
parece que la cdrcel no deberia ser la pena prin-
cipal, ésta deberia ser prevista tinicamente para
los delitos més graves. En otros casos deberian
de imponerse como penas principales medidas
alternativas, como la detencién domiciliaria o la
detencién de fin de semana, y solamente la cdr-
cel como extrema ratio. Sélo asi el derecho penal
recuperaria su credibilidad y sobre todo, podria
54 |
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realizar la detencion respetando la dignidad de
la persona humana. No debemos olvidar que el
detenido tiene los mismos derechos de todos
nosotros salvo la libertad personal, y tiene el de-
recho a una condicién de vida humana y de res-
peto de su persona. Yo creo que este respelo es
también una medida de prevencion de la crimi-
nalidad. Insisto sobre la necesidad de defender
la asimetria entre derecho y criminalidad, entre
derecho y violencia. El Derecho es tanto mds le-
gitimo y tanto mas eficaz cuanto mas asimétrico
es respecto a la violencia y a la delincuencia.

A: Buenas tardes doctor.

Quiero agradecerle la distincién que ha te-
nido con nosotros al darnos esta conferencia.
:Qué opinidn le merece que en el 4mbito inter-
nacional existan muchos tratados internacio-
nales de proteccién de los Derechos humanos
Y que por otra parte en la legislacién interna de
los Estados no se garantice un derecho funda-
mental como la vida con relacién a la ley del
aborto a la que usted hizo referencia?

L.F: La inefectividad de los derechos fun-
damentales es una inefectividad escandalosa.
No vivimos en un mundo perfecto, existe siem-
Pre una separacion entre norma y hecho que
es escandalosa cuando las normas en materia
de derechos fundamentales son dirigidas a los
poderes publicos de los cuales se pretende una
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legalidad por su mismo rol. Sin embargo, el de-
recho ilegitimo es, paraddjicamente, una con-
quista, porque permite la critica y la adecuacién
del derecho a los principios constitucionales.
Las cartas internacionales no son efectivas a
escala internacional porque, dije en mi intro-
duccién, no se ha producido una legislacion de
actuacién, una esfera publica internacional, y
esto produce el desarrollo de una economia ile-
gal de macropoderes salvajes, de delitos de una
criminalidad globalizada y también de crime-
nes de poder, torturas, violacion de los derechos
humanos al interior de los Estados. Esto refleja
una ausencia de garantias.

Yo creo que el paradigma garantista permite
leer la suma de lagunas y antinomias del dere-
cho vigente. El problema del aborto es un gran
problema a su vez. Yo creo que existen princi-
pios constitucionales que no deberian consentir
la punicién del aborto, cualquiera que fuese la
opinién moral sobre el aborto. No solamente
por la tesis que he dicho antes de que esta pu-
niciéon no produce ninguna eficacia preventiva.
En Italia, después de la liberalizacion del aborto,
el nimero de los abortos se ha reducido a un
tercio. Se produjo una disminucién dréstica y
radical del nimero de los abortos, lo que prueba
el hecho que la anterior legislacién no protegia
la vida de los fetos. Sin embargo, hay un proble-
ma mas profundo, el derecho penal puede pe-
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‘nar hechos pero no imponer conductas. La pu-
'~ nici6én del aborto implica imponer a una mujer
un futuro de vida contrario a su voluntad, eso

es una paradoja. El Derecho penal que impone
una conducta y no solamente sanciona una con-

'~ ducta, impone un destino, y sobre todo este tipo

de punicion contradice un principio fundamen-
tal de la ética laica, de la ética moderna: ningu-
na persona puede ser tratada como instrumento

~ para una finalidad que no sea suya. Esta es una
~ maxima Kantiana y que corresponde a aquella

idea constitucional de Stuart Mill, es decir, cada
uno es soberano sobre su propio cuerpo, de su
propia mente y a la tesis segiin la cual ninguno

~ puede ser coartado en su cuerpo. Ninguna per-
~ sona puede ser tratada como cosa, como instru-
~ mento, como medio o como fin (que es una tesis
* de Beccaria). '

Yo creo, como tltima consideracion, que
esta punicién del aborto en realidad se explica
solamente con una razén: me refiero a la volun-
tad sobre todo de la Iglesia Catolica, de la afir-
macién juridica de un principio moral. Esto ha
sido explicitamente afirmado en muchas confe-
rencias episcopales. La finalidad de la punicion

' es la consagracion juridica de un principio mo-

ral, evidentemente propio de la iglesia catélica,
no de todas las morales. Pero esto (la consagra-
ci6n juridica de un principio moral mediante
su punicion), significaria la lesion al principio
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de laicidad, es decir, al principio de separacion
entre ley y moral, entre iglesia y Estado, la pro-
hibicién que una determinada moral pueda ser
traducida en derecho e impuesta cOmMo derecho
a todos, también a los que no compartan esta
idea de moral.

Pero regresando ala cuestion moral del abor-
to, yo creo que se puede afirmar que gran partede
este debate es deformado por algunas confusio-
nes filosoficas conceptuales. Nosotros podemos
saber todo sobre la gestacion, sin embargo, la te-
sis de que el embrion es una persona es una tesis
moral, no es una tesis cientifica, porque persona
es un término del lenguaje moral, también del
lenguaje juridico, pero sobre todo es del lenguaje
moral. Es una valoracién que no puede ser im-
puesta con el derecho, y yo creo que seguramen-
te las personas, la mujer, ninguna persona puede
ser tratada como instrumento para una finalidad
que no sea suya. Creo que se puede alcanzar la
compatibilidad entre la voluntad de la mujer con
la proteccion del embrién, reconociendo que el
embrién es una personaen la medida que es pen-
sado por su madre cOmo persona. Esta tesis ha
sido muy criticada en la jerarquia catolica como
una tesis demontaca’;Como la mujer seria dota-
da de poder creativo?”. La mujer no solamente
es un cuerpo que genera vida, sino también una
persona. Esto significa que merece ser tutelada la
futura persona, el embrion, que €s pensado por
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su madre como persona. Esto significa tomar en
serio la palabra misma de la concepcion. La con-
cepcién es un acto intelectual, deviene persona
solamente el embrion que es pensado y querido
yoluntariamente por su madre como persona,
si no es pensado como persona, no €s persona.
Este discurso es un plano moral, en un plano ju-
ridico yo creo que es totalmente insostenible la
justificacion de la punicién del aborto que pro-
duce estas paradojas, no s6lo de esta instrumen-
tacién de una persona, no solo de la imposicion
de un destino, de un futuro de vida, sino dela
total ineficacia que se ha manifestado, por ejem-
plo en Italia, pero también en todos los paises en
Jos cuales el aborto ha sido despenalizado.

Muchas gracias
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