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Luigi Ferrajoli en el Instituto
de Formacién Profesional

En octubre de 2008, la Procuraduria General de Justicia del Dis-
trito Federal y el Instituto de Formacion Profesional (IFP) organiza-
ron el Primer Foro Internacional de Procuradores denominado: “La
Procuracion de Justicia en las Grandes Ciudades del Mundo”, Inau-
gurado magistralmente por Don Sergio Garcfa Ramirez, acudieron
¥ participaron Procuradores de los cinco continentes, quienes deba-
tieron en torno a los retos que su funcion de procurar justicia tiene
hoy dia a escala mundial.

$Quién podria clausurar un evento de ese nivel y de esa impor-
tancia? En su calidad de Presidente del comité de profesionalizacion
de este Instituto, el Procurador me instruyé para elegir al ponente
que clausuraria el congreso. No se trataba de un foro de corte dog-
matico-penal ni sus ponentes tenian ese perfil. No dudé en propo-
nerle al pensador y filésofo del derecho penal mas destacado de la
actualidad.
~ Con la amabilidad y la calidad humana que le distinguen, Luigi
Ferrajoli no s6lo aceptd clausurar el congreso, sino también dialogar
con los aspirantes a agentes de la Policia de Investigacion y del Mi-
nisterio Publico que se formaban en el IFP por esos dias. Esas gene-




raciones ya egresaron y se encuentran ahora laborando en las filas de
la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.

Esta publicacién reproduce integramente la conferencia magis-
tral de clausura dictada por Ferrajoli el viernes 3 de octubre de 2008
en la Ciudad de México. En los préximos dias, la editorial del Ins-
tituto a mi cargo publicard también las memorias del didlogo que
nuestro invitado sostuvo con los alumnos del IFP. Pocas veces se
tiene el privilegio de contar con la presencia de un ponente tan des-
tacado. Menos, atin, de conversar con él y de que futuros policias de
investigacion -tan denostados y discriminados por nuestra socie-
dad-, puedan escucharle y aprender del autor que los mds destaca-
dos especialistas citan en multiples ocasiones, y cuyas aportaciones
son el basamento de lo que hoy se conoce como teorfa del garantis-
mo penal,

Miguel Ontiveros Alonso
Director General
Instituto de Formacion Profesional.

1. GLOBALIZACION Y CRISIS DEL DERECHO PENAL

De la misma manera en la que la procuracion de justicia en-
frenta nuevos y complejos retos en el mundo globalizado, también

la criminalidad organizada, estd, en efecto, manifestado la perversa

tendencia hacia la globalizacion: en el sentido de que su actividad
criminal, por los actos que realiza y los sujetos que involucra, no se
desarrolla solamente en un pais o en un territorio estatal sino, a la
par de las actividades econdmicas de las grandes empresa multina-
cionales, a nivel transnacional o, inclusive, planetario. Las pregun-
tas suscitadas por esta globalizacion del crimen son muchas y todas
ellas de enorme importancia: 1. Ante todo, ;Cuéles son las razones
del fenémeno? 2. ;Cudles son los rasgos y las dimensiones de esta
nueva criminalidad? 3.;Cémo han reaccionado los sistemas penales
c_le nuestros paises frente a esta mutacion del fenémeno criminal? Y,
finalmente, 4. ;Qué mutaciones del sistema penal y del papel del mi-
nisterio publico deberian ser propuestas como respuesta al desafio
de la nueva criminalidad global?

Comencemos por la primera pregunta. Las razones del desa-
rrollo de esta criminalidad son multiples: la mundializacién de las
comunicaciones y de la economia no acompanada de una corres-
pondiente globalizacién del derecho y de sus técnicas de tutela; el
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paralelo declive de los Estados nacionales y del monopolio estata]
de la produccion juridica; el desarrollo de nuevas formas de explo-
tacion, de discriminacién y de agresion a bienes comunes y a los
derechos fundamentales.

En pocas palabras, las nuevas formas de criminalidad transna-
cional son el efecto de una situacién de general anomia, que en un
mundo cada vez mas integrado e interdependiente se resuelve en
la afirmacion de la ley salvaje del mas fuerte. Por lo demads, es esta
ausencia de reglas el rasgo distintivo de la globalizacion. En efecto,
si tuviera que aportar una definicién juridica de la globalizacién, la
definiria como un vacio de derecho publico a la altura de los nuevos
poderes y de los nuevos problemas, como la ausencia de una esfera
publica internacional, es decir, de un derecho y de un sistema de
garantias y de instituciones idéneas para disciplinar a los nuevos po-
deres desregulados y salvajes tanto del mercado como de la politica:
no se trata, hay que subrayar, que no se trata de un vacio del derecho,
que no puede existir, sino un vacio del derecho publico, inevitable-
mente cubierto plenamente por un derecho privado, es decir, por
un derecho producido por la autonomia contractual en lugar de la
heteronimia legislativa, y que, por ello, refleja inevitablemente la ley
del mas fuerte.

Esta crisis del papel del derecho generada por la globalizacion se
manifiesta en materia penal, como crisis, o peor ain como quiebra,
de las dos funciones justificatorias del derecho penal y por tanto de
sus dos fundamentos legitimadores. ;En qué consisten estas funcio-
nes y estos fundamentos? Me parece, como lo he sostenido en otras
ocasiones, que consisten en la minimizacion de la violencia, tanto
la producida por los delitos como la generada por las respuestas in-
formales a los mismos: no sélo, por tanto, como se suele entender,
en la prevencion de los delitos, sino también en la prevencién de las
penas informales y excesivas, o sea, de las venganzas, asi como dela
arbitrariedad y de los abusos policiales que serian infligidos en st

12|

Los retos de la procuracién de justicia en un mundo globalizado

ncia. Por ello he definido el derecho penal como la ley del més
bil. Es decir, la ley —alternativa a la ley del mds fuerte— instituida
tutela de la parte mas débil, que en el momento del delito es la
e ofendida, en el del proceso es el imputado y en el de la ejecu-
‘delapenaesel condenado.

"I, LANUEVA CUESTION CRIMINAL

1
L

Pues bien, la crisis actual del derecho penal producida por la
slobalizacién consiste en el resquebrajamiento de sus dos funciones
antistas: la prevencion de los delitos y la prevencion de las penas
trarias; las funciones de defensa social y al mismo tiempo el sis-
ma de las garantias penales y procesales. Para comprender su natu-
I ggleza y profundidad, debemos reflexionar sobre la doble mutacion
~ provocada por la globalizacién en la fenomenologia de los delitos y
e las penas: una mutacion que se refiere por un lado a la que pode-
llamar cuestién criminal, es decir, a la naturaleza econémica,
ial y politica de la criminalidad; y por otro lado, a la que cabe
esignar cuestion penal, es decir, a las formas de la intervencion pu-
, :lz:latl{za_y las causas de la impunidad.

~ Llegamos asi a la segunda pregunta formulada al inicio. Asi, po-
; ﬁcmos decir que lo que ha cambiado, ante todo, la cuestion crimi-
‘nal. La criminalidad que hoy en dia atenta contra los derechos y los
‘bienes fundamentales no es ya la vieja criminalidad de subsistencia,
ejecutada por sujetos individuales, prevalentemente marginados. La
criminalidad que amenaza mds gravemente los derechos, la demo-
cracia, la paz y el futuro mismo de nuestro plantea es seguramente
la criminalidad del poder: un fenémeno no marginal ni excepcional
como la criminalidad tradicional, sino inserto en el funcionamiento
normal de nuestras sociedades’.

A

1 Le marché fait sa loi. De | 'usage du crime par la mondialisation, (2001), traduc-
cién italiana de M. Guareschi, Il mercato fa la sua legge. Criminalitd e globaliz-
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Seria util desarrollar la reflexion tedrica, ademas de la investiga-
cién empirica, sobre la criminalidad del poder: por un lado analizar.
descomponer, inventariar y clasificar sus diversas formas, identiﬁcar’
sus rasgos comunes y sus relaciones con los poderes legales, por otro
lado con la criminalidad ordinaria. Aqui me limitaré a distinguir
tres formas de criminalidad del poder, mancomunadas por su ca-
racter de criminalidad organizada: la de los poderes abiertamente
criminales; la de los crimenes de los grandes poderes econémicos; y;
finalmente, la de los crimenes de los poderes ptblicos; por un lado,
por tanto, los poderes criminales, por otro los crimenes del poder:
tanto econémico como politico. No se trata de fenémenos crimina-
les netamente distintos y separados, sino de mundos entrelazados,
por las colusiones entre poderes criminales, poderes econémicos
y poderes institucionales, hechas de complicidades y de reciprocas
instrumentalizaciones.

La primera de estas formas de criminalidad del poder, la de los
poderes criminales, es el crimen organizado: el terrorismo por un
lado y la gran criminalidad de las mafias y las camorras por otro. La
criminalidad organizada, obviamente, ha existido siempre. Pero hoy,
como esta ampliamente documentado, ha adquirido un desarrollo
transnacional y una importancia y un peso financiero sin preceden-
tes, hasta el punto de configurarse como uno de los sectores mas
florecientes, ramificados y rentables de la economia internacional®.
Lo extraordinario es que el crecimiento de esta criminalidad es el
efecto de un fenémeno paraddjico en virtud del cual, como lo ha
sefialado Jean de Maillard, “el mas conspicuo plus-valor econémico
tiene como origen la explotacion de la miseria mas absoluta™.

zazione, Milan, Feltrinelli, 2002, p.17.

2 Ibid,p. 11, donde se calculan las dimensiones de lavado de dinero en un volumen
de negocios que va de los 800 a los 2000 billones de délares al afo. Véanse otros
datos en ibid, p.9.

3 Ibidem, p.25.
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Piénsese solamente en los beneficios colosales generados por
mercado clandestino y por el monopolio criminal de la droga, a
és del reclutamiento masivo de pequenos traficantes y distribui-
s, dentro de los grupos marginados. O bien, en las asociacio-
mafiosas destinadas a eludir las prohibiciones de inmigracion,
sanizando el transporte e ingreso de inmigrantes clandestinos
las fortalezas occidentales. Pero piénsese también en el terroris-
) internacional, que recluta su mano de obra sobre todo entre los
ipos mds pobres y fanatizados. En todos estos casos, la pequena
elincuencia es directamente promovida por las organizaciones cri-
ales, que explotan las condiciones de miseria, necesidad y mar-
cién social de la mano de obra que trabaja para ellas. También la
- criminalidad organizada presenta una estratificacion de clase, pues
la pequeiia criminalidad empleada es a su vez explotada por la gran
riminalidad integrada en los grupos dirigentes. Y desgraciadamen-
te la explotacion de la mano de obra criminal se manifiesta también
en la discriminacién penal: en efecto, solamente el grupo que rea-
liza esta mano de obra —los pequefios vendedores de droga y los
ejecutores—, estdn expuestos a la represion penal; mientras que los
fes, los organizadores, aquellos que obtienen las mas gigantescas
‘ganancias, quedan ocultos e impunes, en ocasiones incluso tranqui-
lamente integrados en las clases dirigentes.
2 La segunda forma de criminalidad del poder es la de los grandes
- poderes econdmicos transnacionales, que se manifiesta en diversas
formas de corrupcion, de apropiacion de los recursos naturales y de-
- vastacion del ambiente. Es este el tipo de criminalidad que refleja el
- efecto mas directo de la globalizacion. Justamente porque la globali-
zacion es un vacio de derecho publico, y especificamente de derecho
- penal internacional, se manifiesta en el desarrollo de poderes desre-
- gulados, que tienen como tinica regla el beneficio y la auto-acumula-
_ cibn. Por esta misma razon, es cada vez mas incierto el confin entre
este segundo tipo de criminalidad y la de los poderes abiertamente
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criminales de tipo mafioso. También esta criminalidad se funda dos, en abierto contraste con la Carta de la ONU vy, por lo
la méxima explotacion de la misma pobreza provocada o acentua : pecta a algunos paises como Italia, también contra sus cons-
por la globalizacién. En ausencia de limites y reglas la relacion enere es nacionales. Estd claro que, como todos los fenémenos cri-
el Estado y los mercados se invierte. No son ya los Estados los qtfg finales, este tipo de criminalidad es una manifestacion no sélo de
ponen a competir a las empresas, sino las empresas las que ponen ssyiaciones sociales, sino también de desviaciones institucionales.
a competir a los Estados, decidiendo colocar sus inversiones en kyg ' JRER oiologe del ondenamiento y, a calisa de suicanie-
paises que, por su estado de indigencia o por la corrupcion de éﬁg; ' alentemente oculto, expresion degenerada de una crisis del
Elites dirigentes, estdn mayormente dispuestos a consentir impune. Estado de derecho y de la democracia.
mente devastaciones ambientales, dafios a la salud de [ poblacién;\ B P05 C e REAS ot e enitnid i 68
explotacién de los trabajadores y de los recursos naturales, ausencia B < niveniedic A PRGNS Rl o (BITD GEL
de derechos y de garantias en materia laboral y ambiental, - QR mocracia. Bl privser aspecto consiste en a tendencia
Finalmente, la tercera forma de criminalidad del poder esla i antienen hacia la alianza e integracién. La economia ilegal y
que, operando también organizadamente, se pone en accién por los ninal de las mafias no sélo ha crecido enormemente en dimen-
poderes piblicos. Aqui nos encontramos, por desgracia, frente a una ones en estos afios, también tiene una enorme capacidad de con-
fenomenologia compleja y heterogénea. Existen sobre todo diver- gio. No confina, en cuanto esfera distinta y separada, con la eco-
sas formas de corrupcién y de apropiacién de la cosa publica, que mia legal sino que, al contrario, se integra, o intenta integrarse,
parecen actualmente haberse convertido, como lo ha documentado 1 todo caso, con la economia de mercado y con el sistema politico
ampliamente Jorge Malem, en una dimensién ordinaria de los po- tentando corromperlos y controlarlos.
deres ptiblicos*. El vinculo con la criminalidad de los poderes eco-  En suma: no existe una frontera rigida entre la economia crimi-
némicos es obviamente muy estrecho. Ademds de log ya existentes - naly la economia legal, sino una cerrada trama de relaciones que se
delitos mds especificamente ptiblicos: en primer lugar, los crimenes - manifiestan en miltiples actos de colusién y de corrupcién.
contra la humanidad —desde las detenciones arbitrarias hasta las . - El segundo aspecto que vuelve masivamente amenazadoras
torturas y las desapariciones forzadas— cometidos por fuerzas poli- E ; RS formas de criminalidad estd en su cardcter organiza-
ciales, fuerzas armadas y servicios secretos desde dentro y fuera de - doy el hecho de que sean practicadas, o por lo menos sostenidas y
los ordenamientos respectivos; en segundo lugar, la variada fenome- 5 [eidas, por poderes fuertes, ocultos, a veces subversivos: no por
nologia de las subversiones desde arriba por obra de organizaciones - Sujetos débiles y marginados sino por sujetos potentes, en posicion
ocultas, internas o internacionales, como las tristemente experimen- 1 ~ de dominio. Y esto apunta hacia un cambio profundo en la compo-
tadas en América Latina en los afios 60 y 70, e intentadas también 3 ~ sici6n social del fenomeno delictivo. Al menos por lo que hace a la
en Italia a través de asociaciones como Gladio, los servicios secretos, . - 8ran criminalidad, sus connotaciones de clase se han invertido. Las
la P2 y similares; finalmente, las guerras y los crimenes de guerra s ~ verdaderas “clases peligrosas” —como solia llamarse a los grupos

- Marginados y proletarios por las leyes italianas de seguridad publica

4 J.E, MALEM SENA, Globalizacién,

comercio internacional y corrupcién, Barce-
lona, Gedisa, 2000,
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ja respuesta adecuada al cambio de la cuestion criminal debe-
una mutacién de paradigma del derecho penal a la altura de
1evos desafios de la globalizacion. En otras palabras, un cambio
E}}ermitiera hacer frente a las nuevas formas de criminalidad del
y a los peligros y atentados contra los bienes y los derechos
nentales, que la misma produce. En esta direccion, hay que
nocerlo, el tnico paso adelante ha sido la creacion de la Corte
al Internacional para los crimenes contra la humanidad. Fuera
a conquista, de enorme importancia, no se ha desarrollado nin-
proceso, ni siquiera en forma de tendencia, de globalizacion del
recho o de los derechos, andlogo o por lo menos a la altura de la

0 indirectamente la

) stas, se caract,
Impunidad y una Capacidad de mtimlzrlzaépor una pretensién de balizacién del crimen
mas ac1on tan :
Tiss pgtentes son las organizacione Criminales 5 me}yor cHantg Se ha producido, por el contrario, una acentuacion de las tra-
po e’res publicos. Pero eg justamen 15 Vl.naﬂm con onales caracteristicas irracionales y clasistas del derecho penal.

n el crecimiento de las desigualdades econémicas se ha determi-
" nado un aumento de la criminalidad callejera y conjuntamente un
idurecimiento de las caracteristicas selectivas y anti-garantistas
de la represion penal, que golpea, incluso mds duramente que en
el pasado, a los grupos mas pobres y marginados, como los téxico-

Paso asi a 15 tercera ‘dependientes, los inmigrantes o los desempleados. Por el contrario,
cuestié o ; i 5 0 T ;

cuestion penal, que e Camlllf_sngn que he mencionado g inicio: Ia por gjemplo en Italia, tras la breve etapa de “Mani Pulite”, ha crecido

10 de la cuestig la impunidad y a la vez la pretensién de impunidad de la criminali-

dad del poder, asi como la corrupcién y los delitos societarios (falsi
in bilancio) y la criminalidad mafiosa de los poderes criminales.
Ademas, la deriva inflacionista del derecho penal ha continua-
do, llevando actualmente —en Italia, pero creo que también en otros
paises— a la quiebra de la maquinaria judicial. Justamente en una

negativo fase de desarrollo de la criminalidad organizada, que hacia necesaria
la méxima deflacion penal y la concentracion de las energias, la ad-

_-_‘_‘_‘_‘_-_-_-_‘_‘_ = ¥ . * - - ’ .
5 ministracion de justicia esta colapsada por la sobrecarga de trabajo

“Disposiciones relati
; § relativas a las ¢lag o
(articulos 82-108) de [a fo oS PeLiBrosas de la sociedad” era el titulo 01

g ; Y nlimero 6144
clones anilogas de I, ley ntimero 294 i 66; -;’g-?ﬁI-ISSQ que retomaba las disposi-

inutil, responsable al mismo tiempo de la ineficiencia y de la ausen-
Cia de garantias. Piénsese en la desconsiderada legislacién sobre la

b AT | 19
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falsedad en balance, los fraudes fiscales, el lavado de dinero, y mu-
cho menos las guerras, los crimenes de guerra, las devastaciones del
ambiente y los atentados contra la salud- sino solamente los hur-
tos, los robos de coches y de viviendas, y el pequefio trafico de dro-
gas, cometidos por inmigrantes, desempleados, sujetos marginales,
identificados todavia hoy como las tnicas “clases peligrosas”. Es una
operacion que sirve para reforzar en la opinién publica el reflejo cla-
sista y racista de la equiparacion de los pobres, de los negros y de los
inmigrantes con los delincuentes y a deformar el imaginario colec-
tivo sobre la desviacion y el sentido comun sobre el derecho penal:
que la justicia penal deje de perseguir a las “personas de bien” -este
es el sentido de la operaci6n- y se ocupe por el contrario de los tini-
cos delitos que atentan contra su “seguridad”

Hay ademds un segundo mensaje, no menos grave, que se lan-
za en la campatfia por la seguridad. Apunta al cambio en el sentido
comdn del significado mismo de la palabra “seguridad”. No quiere
decir “seguridad social”, es decir, garantia de la satisfaccién de los
derechos sociales, y por tanto seguridad del trabajo, de la salud, de
la previsién social, de la supervivencia. Quiere decir dnicamente
“seguridad publica’, conjugada en las formas del orden publico de
policia en vez de las del Estado social. Y esto justamente porque la
seguridad social ha sido agredida por las actuales politicas neolibe-
rales y por ello se vuelve necesario compensar el sentimiento difuso
de la inseguridad social con su movilizacién contra el desviado yel
diferente, preferiblemente extracomunitario. Es el viejo mecanismo
del chivo expiatorio, que permite descargar sobre el pequeno delin-
cuente las inseguridades, las frustraciones y las tensiones sociales no
resueltas. Con un doble efecto regresivo. Por un lado la identifica-
cion ilusoria, en el sentido comdn, entre seguridad y derecho penal,
como si la intervencién penal pudiera producir magicamente una
reduccion de los delitos callejeros que requeririan por el contrario,
mds que politicas penales, politicas sociales; mads que politicas de

22]
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exclusién, politicas de inclusion. Por otro lado, la remocion del ho-
rizonte de la politica, de las politicas sociales dirigidas a remontar
las causas estructurales de este tipo de desviacion y de las formas de
tutela alternativas al derecho penal, unas y otras ciertamente mas
dificiles y costosas que los experimentos de agravacién de las penas.
En efecto los agravamientos punitivos, en estos casos, no tienen
ningin efecto disuasorio. Hay un principio teérico elemental, al.)ro—
nado por la experiencia, en el tema de la capacidad de prevencion
del derecho penal. El efecto disuasorio de las penas y de su agrava-
miento es directamente proporcional al grado de exigibilidad de la
observancia de las normas violadas: es maximo para delitos como el
homicidio, la violencia sobre las personas, la corrupcion y los delitos
del poder, pero nulo para la mayor parte de los delitos contra el pa-
trimonio, sobre todo si estan ligados a la toxico-dependencia y a la
marginacién. Al ser una delincuencia originada por la pobreza, por
la inseguridad en las condiciones de vida o peor atin por la necesi-
dad de la droga, la delincuencia callejera no es seriamente preveni-
ble con las penas, que aunque sean severas tienen un valor poco mas
que simbolico. Obviamente la respuesta penal es necesaria, al menos
para evitar las venganzas privadas. Pero es ilusorio confiarles la pre-
vencion de los delitos que atentan contra la seguridad individual, en
vez de hacerlo a politicas sociales dirigidas a reducir las causas de la
desviacion. Al contrario, justamente su total ineficacia tiene el tinico
efecto de acrecentar el malestar y la desconfianza en el derecho y en
las instituciones.

IV. EL FUTURO DEL DERECHO PENAL: UN PROGRAMA DE
DERECHO PENAL MINIMO

;En consecuencia cudl deberia ser, -y asf llego a mi cuar_ta y ul-
tima pregunta-, una respuesta racional al nuevo problema c.rmunal?
Pienso que hoy en dia la Ginica respuesta no solo posible sino tam-
bién necesaria y urgente debe ser la de una batalla politica y cultural
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en torno a un programa de derecho penal garantista. Un programa
de este tipo, que he llamado de derecho penal minimo, deberia in-
tentar restituir al derecho penal su naturaleza de instrumento costo.
$0, cOmo extrema ratio, y por otro lado su papel de ley del m4s débi
dirigida a la minimizacién de la viol enciay a la tutela de bienes fun-
damentales. En esta prospectiva me parece que se pueden formular,
sumariamente, tres érdenes de indicaciones,

El primero se refiere a la necesidad de desarrollar, en la perspec-
tiva de la dimensién hoy en dia planetaria del “interés general’, una
esfera piblica mundial y portanto un derecho penal a la altura de log
nuevos fenémenos criminales que debe hacer frente, Precisamente,
a la altura de la variada “criminalidad del poder” a la de la deregu-
lation, es decir, el vacio de derecho en que consiste la globalizacin,
asegura la méxima impunidad. En esta linea, la principal indicacién
es la defensa, la concreta implementaci6n y el reforzamiento de los
medios y de las competencias de esa gran conquista histérica que
ha sido la creacién de la Corte Penal Internacional para los crime-
nes contra la humanidad, que todavia no ha entrado seriamente en
funciones y que ya ha sido dura y fuertemente cuestionada e incluso
saboteada. Las competencias de Ja Corte, ademds, deberfan ampliar-
se a muchos otros crimenes, que comparten su cardcter transnacio-
nal: como el terrorismo internacional, el narcotrifico y el trafico de
ilicito de armas, las Organizaciones mafiosas multinacionales, los
delitos que afectan el ambiente o Ia salud, los golpes de Estado y las

tentativas golpistas, y otros del género; siempre, naturalmente, que
estos delitos no sean perseguidos en el territorio en que son come-
tidos. Pero la globalizacién de Ia criminalidad requiere sobre todo,
con urgencia, la globalizacién de las fuerzas y de los instrumentos y
técnicas investigadoras: a través, por un lado, de una coordinacién
a nivel global tanto de las fuerzas de policfa como de las actividades
relativas a las procuradurias; Y por otra parte, a través de la insti-
tucién de agencias policiales directamente de nivel transnacional
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. o supranacional. En ambos casos lo que se requiere es la maxima
o

independencia del poder politico no s6lo de los érganos jlldiciale's,
' ";'ol:ambién de los 6rganos de la “Procuracion de Justicia’, es decir

b del Ministerio Publico y de las fuerzas de policia. Precisamente los

fenémenos, antes ilustrados, de la tendencizfl ililtegracién y colusli’(:.lf
entre los poderes criminales, poderes‘ ecouomicesy poclleres? poli 1S
'ﬁos hacen indispensable la méxima mdepende_ncm de_ 0s {)rgan(:
publicos de accion penal. Independenci‘a,no quiere ?learfso a@endz
-séparacién funcional, es decir, la exclusion de Foda lr?tczir. ér(;na:ino
los poderes politicos en el ejercicio de las func‘l?nes ju 1(:1}&) €s, s =
‘también separacion organica, es decir, la exclusion del nom rall}xe
1o o de la capacidad de revocacidén del cargo por parte c‘le los org;—
nos del poder ejecutivo de los magistrados qu?’deben ]uzg?lr y de
los funcionarios que deben ejercer la persecuicion: p{enal. So g- ur:a
magistratura totalmente independientfe y una policia dependiente
de manera exclusiva del Ministerio Publico pueden enfrentar cor}
--Suceso la madeja de intereses y de colusiones con l.as que ho?f e§ta
entrelazada cada vez més estrechamente la criminalidad econémica
Orgagllzs:;mdo orden de indicaciones se 1te,ﬁere ajl derecho Fega.}
‘sustantivo, y precisamente a su racionalizacu.)n segn el mode é) e
derecho penal minimo. Es evidente el nexo m{d1soluble entre erei
cho penal minimo, garantismo vy eficiencia. 50‘10 un 'derecho pena
desburocratizado, limitado como extrema ratio tinicamente a las
ofensas a los derechos y a los bienes mas fundamentales, puede .de
hecho asegurar el respeto de todas las garzlmt‘ias‘}r.a la vez el funcio-
namiento y la credibilidad de la maquinaria judicial. .
No me detendré sobre las muchas propuestas en q}le se articula
el programa del derecho penal minimo: la introduccion y la actua-
€ion del principio de ofensividad tanto en abstractoucomo en con-
Creto, a través de la configuracion de la ofensa de dafio o de peligro
como elemento constitutivo del delito; la extensiéon de la querella
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de parte a todos los delitos contra el patrimonio; la despenalizacion
de todas las contravenciones y de todos los delitos castigados con
simples penas pecuniarias, por su escasa lesividad; la reduccién de
los méximos de las penas de arresto y la introduccion de penas al-
ternativas a la reclusion: en resumen, la restauracion, del modelo
acusatorio y de las reglas del debido proceso®.

Sin embargo, hay dos reformas que quiero sefalar aqui: la pri-
mera enfocada a reducir la criminalidad; la segunda enfocada a
reducir la esfera de la penalidad. El primer orden de reformas se
refiere al mercado de los que podemos denominar “bienes ilicitos”.
Me refiero, en particular, a dos tipos de trifico. Antes que nada, a
la légica prohibicionista en materia de drogas. Esta légica, a causa
de la incapacidad de los Estados para garantizar la observancia de
las prohibiciones, tiene como unico efecto dejar el monopolio del
mercado de la droga a las organizaciones criminales e incrementar
enormemente sus beneficios. La legislacién prohibicionista en mate-
ria de droga es por ello tipicamente crimindgena: representa el prin-
cipal alimento de la gran criminalidad mafiosa del narcotrafico y de
la pequefia criminalidad dependiente de la pequeria distribucion. El
unico modo de modificar de raiz este terreno de cultura de la crimi-
nalidad es la legalizacion y por tanto la liberalizacién controlada de
las drogas.

Un discurso opuesto merece el comercio de las armas. Las ar-
mas estan destinadas por su propia naturaleza a matar. Y su dispo-
nibilidad es la causa principal de la criminalidad comun y de las
guerras. No se entiende por qué no deba ser prohibido como ilicito
cualquier tipo de trafico o de posesion. Es claro que el modo mejor
de impedir el trafico y la posesién es prohibiendo su produccién: no
solo por tanto el desarme nuclear, sino la prohibicién de todas las
armas, excluidas las necesarias para la dotacion de las policias, a fin

6  Remito a mi trabajo “Crisi della legalita e diritto penale minimo”, en U. Curiy G.
Palombarini (editores) Diritto penale minimo, Dozelli, Roma, 2002, pp. 9-21.
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de mantener el monopolio juridico del uso de la fuerza. Puede pare-
cer una propuesta utdpica: pero es tal sélo para quienes consideran
intocables los intereses de los grandes lobbies de los fabricantes y de
los comerciantes de armas y las politicas belicistas de las potencias
grandes y pequenas.

Hay ademés otra reforma, a mi parecer urgentey previa a todas
las demas, de la que quiero hablar aunque sea sumariamente: el re-
forzamiento del principio de legalidad mediante la sustitucién de la
simple reserva de ley por una reserva de cédigo; entendiendo con
esta expresion el principio, que debe consagrarse a nivel constitucio-
nal, segtin el cual no podria introducirse ninguna norma en materia
de delitos, penas o procedimientos penales si no es a traves de una
modificacién de los codigos correspondientes aprobada por medio
de procedimientos agravados. No se tratarfa de una simple reforma
de los codigos. Se tratarfa mas bien de una recodificacion del dere-
cho penal por completo, sobre la base de una meta-garantia contra el
abuso de la legislacion especial y excepcional. La racionalidad de la
ley, contrapuesta por Hobbes a la “iuris prudentia o sabiduria de los
jueces” propia del viejo derecho comin,” ha sido, de hecho, disuelta
en una legislacién caotica e incoherente, cuyo efecto es exactamen-
te el de reproducir, a través del crecimiento de la discrecionalidad
en la practica juridica, un derecho de formacién prevalentemente
jurisprudencial, segun el antiguo modelo del derecho premoderno.
Frente a esta regresion, es necesaria una refundacién de la legalidad
penal a través de esta meta-garantia, idonea para poner fin al caos
existente y para poner al C6digo penal y al de procedimientos a sal-
vo del arbitrio y de la inconsecuencia de nuestros legisladores. El c6-

7  “No es por tanto esa juris prudentia o sabiduria de los jueces subordinados, sino
la razén de este nuestro hombre artificial, el Estado y su mandato, el que dicta la
ley”, T. Hobbes, 1l Leviatano (1651), traduccién italiana de R. Santi, Bompiani,
Milén, 2001, XXVI, p. 439 (hay traduccién al castellano de Manuel SANCHEZ
SARTO, México, FCE, 1940).
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digo penal y el de procedimientos se convertirian en textos exhaus-
tivos y conjuntamente exclusivos de toda la materia penal, de cuya
coherencia y sistematicidad el legislador deberia hacerse cargo. Se
acrecentaria su capacidad regulativa, tanto frente a los ciudadanos
como frente a los jueces. La drastica despenalizacion asi generada
-a comenzar por ese derecho penal burocratico representado por las
faltas o contravenciones y, en general, las infracciones sancionadas
con simples penas pecuniarias- seria largamente compensada por el
aumento de la certeza, de la efectividad y de la tasa de garantismo
del conjunto.

Solamente la refundacion de la legalidad inducida por la recodi-
ficacion integral del derecho penal -acompainada de la restauracién
de todos los principios garantistas, comenzando por los de taxativi-
dad de las figuras del delito y por el de lesividad de bienes y derechos
fundamentales- puede por otra parte restaurar una correcta relacion
entre legislacion y jurisdiccion sobre la base de una rigida actio fi-
nium regundorum. Con aparente paradoja, de hecho, en tanto que
la legislacion, y por ello la politica, pueden asegurar la division de
poderes y la sujecion del juez a la ley, realizando asi la prerrogativa
constitucional de reserva absoluta de ley, siempre que el legislador
sepa hacer su trabajo, que es el de producir leyes respetuosas de las
garantias, primera entre todas la de estricta legalidad, idoneas para
limitar y vincular a los tribunales. En pocas palabras, en tanto la
ley puede ser efectivamente condicionante siempre que esté juridi-
camente condicionada. El hecho de que ésta sea la vieja receta ilus-
trada no le quita ningtin valor. Que todo esto fuera vélido hace dos
siglos, cuando la codificaciéon hizo posible el paso del arbitrio de los
jueces propio del viejo derecho jurisprudencial al Estado de derecho,
no lo vuelve menos valido hoy en dia, cuando la inflacion legislativa
ha hecho regresar practicamente el sistema penal a la incerteza del
derecho premoderno.

Los retos de la procuraci6n de justicia en un mundo globalizado

El tercer orden de indicaciones se refiere al proceso y al ejerci-
cio de la accién penal. El derecho penal ha estado siempre viciado,
en contraste con su modelo ideal, por un grado mas o menos alto
de discriminacion y de selectividad estructural, que le ha llevado
constantemente a reprimir antes que nada la criminalidad callejera
de las personas mdas pobres. Basta observar los altos porcentajes de
negros en los Estados Unidos y, en Europa, de inmigrantes, entre los
condenados y los detenidos. Esta selectividad es el fruto, mds que
de una eleccién consciente, de la presion de los medios y expresa
también un reflejo burocrtico de los aparatos policiales y judicia-
les: los delitos cometidos por estas personas, normalmente privadas
de defensa, son més facilmente perseguibles que aquellos cometidos
por personas pudientes.

Creo que la toma de conciencia de esta sistematica discrimina-
cién deberia, por un lado, orientar la politica criminal, que, por el
contrario, parece preocupada solamente por apoyar y alimentar con
indtiles agravamientos de las penas la alarma hacia los delitos de los
pobres. Y deberfa, por otra parte, entrar a formar parte de la deon-
tologfa profesional de los jueces que han de garantizar la igualdad
y los derechos fundamentales de todos, actuando en estos delitos
con una mayor indulgencia equitativa para compensar la objetiva
desigualdad y selectividad de la administracion de justicia. Sélo de
esta forma la jurisdiccion se abriria a los valores constitucionales
de la igualdad y la dignidad de la persona, superando el tradicional
formalismo y el pretendido tecnicismo que sirven en realidad para
cubrir el reflejo burocratico e irresponsable que es propio de todos
los aparatos de poder.

Naturalmente, no cabe hacerse ilusiones a corto plazo sobre las
perspectivas de una reforma del sistema penal ala altura de los nue-
vos desafios, y ni siquiera sobre las politicas criminales racionales
alternativas a las politicas demagogicas que actualmente prevalecen.
Sin embargo, frente a la crisis de la razén juridica, no podemos per-
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mitirnos ni siquiera un pesimismo resignado. Es verdad que en el
estado actual, a causa de la sordidez de la politica y de la cultura juri-
dica, una refundacién racional del derecho penal parece sumamente
improbable. Pero improbable no quiere decir imposible. A menos
que se quiera ocultar las responsabilidades de (nuestra) politica y
de (nuestra) cultura juridica, no hay que confundir, inercia y realis-
mo, descalificando como “irreal” o “utépico” lo que simplemente no
queremos o no sabemos hacer. Al contrario, hay que admitir que de
la crisis actual todos somos -legisladores, jueces y juristas- respon-
sables; y que de la superacidn de la falta de proyecto que aflige tanto
a la politica como a la cultura juridica depende el futuro no solo del
derecho penal, sino también del Estado de derecho y de la democra-
cia misma.
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