EL PODER REPRESIVO DEL ESTADO
(SE JUSTIFICA LA EXISTENCIA DEL

Ante situaciones de inseguridad ciudadana, como
la que atraviesa nuestro pais, frecuentemente se
opta por la implementacion de drdsticas sanciones
penalescomo laiinica manerade frenarel incremen-
tode la delincuencia comiiny laviolencia subversi-
va. Esta tendencia se ve reflejada en la aprobacion
de codigos penales cada vez mds severos y en la
indiscriminada penalizacion de conductas antes no
tipificadas. Sin embargo, ni el incremento de las
sancionesnila creacion denuevos tipos penales han
demostrado ser eficaces para disminuir una tasa de
criminalidad que aumenta diariamente. Tal vez
una de las razones del fracaso de las politicas que
privilegian la sobrepenalizacion como manera de
frenar la delincuencia, se encuentre en la escasa
participacion de las victimas en el sistema penal,
motivada por los escasos o nulos beneficios que les
acarreard la participacion en los procesos de casti-
80 a los delincuentes.

El autor del presente articulo, con la autoridad que
le otorga su experiencia como Juez Federal de la
Repiiblica Argentina, sostiene que es momento de
cambiar la naturaleza de la accion penal, poniendo
a lavictima como titular de la accion y objeto de la
tutela, en lugar del Estado. La reformulacion del
Derecho Penal daria lugar a procedimientos mix-
tos, basados en la demanda de las propias victimas
en busca de sanciones que constituyan una repara-
cion de los daifios ocasionados con el crimen. Las
conclusiones de este articulo pueden resultar polé-
micas para muchos, pero, sin duda alguna, consti-
tuyen argumentos insoslayables en momentos en
los que se cuestiona la eficacia y se discute el futuro
del Derecho Penal.
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INTRODUCCION

Existe en estos tiempos un debate filosoéfico que
tiene una fuerte influencia sobre lalegislacion inter-
na de cada pais, entre quienes sostienen que es
necesaria una efectiva intervencion del Estado para
imponer pena a quienes violan derechos ajenos, y
quienes, desde distintas vertientes y con diferentes
conclusiones, cuestionan al sistema penal como for-
ma de castigo.

Elestudio del Derecho en las dltimas décadas, espe-
cialmente en su vinculacién con la economia y la
ciencia politica, generd un vuelco hacia el reconoci-
miento de formas espontaneas de elaboracién del
Derecho. A partir delos trabajos de Friedrich Hayek,
reivindicando los principios del common law
anglosajon y la idea de un orden juridico elaborado
espontaneamente desdelas decisiones individuales
de la gente, se ha hablado mucho de eliminar los
c6digos y leyes escritas que, en materias civiles y
comerciales, regulan las relaciones personales. Sin
embargo, siempre se ha dejado a salvo la necesidad
de conservar la legislacion penal.

Tomando como base estos estudios criticos sobre
los peligros de la legislacién positiva y de la
intromision del gobierno en areas vinculadas con la
intimidad de las personas, el siguiente trabajo tuvo
su origen en una observacion teérica y otra practica.
La teoria fue advertir esta suerte de esquizofrenia
juridica de quienes estan a favor de limitar la proli-
feracion legal en casi todas las areas del Derecho,
pero que siempre la han justificado en materia pe-
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nal, no obstante que, como manifestacion del Dere-
cho Publico, la legislacién en esta materia tiene
como destinataria de su tutela al Estado y no a las
victimas.

La observacion préctica se produjo a partir de los
ultimos afos de ejercicio de lamagistratura, juzgan-
do hechos en los que, frecuentemente, las victimas
de delitos leves manifiestan no tener interés en que
se aplique una pena al imputado, no obstante lo cual
el Tribunal las impone de todos modos, en nombre
deunderecho que no emana delas victimas sino del
propio Estado. A ello se suma la comprobacién de
que la carcel se ha convertido en un castigo enorme
e injustificado para muchas conductas, y que en
nada contribuye a reparar el dafio ocasionado a la
victima.

Esta falta de congruencia y la creciente indiferencia
que los ciudadanos manifiestan respecto de las res-
puesta penal del Estado, me ha hecho pensar que
posiblemente sea el momento de cambiar la natura-
leza de la accién penal, poniendo a la victima como
titular de la accion y objeto de tutela, en lugar del
Estado.

La finalidad de este trabajo es sentar las bases para
una “privatizacién” de la accién contra crimenes
cuya titularidad hoy monopoliza el Estado, y con
relacién a los cuales el sistema penal se muestra
inoperante por dos razones: 1) Por la falta de interés
de las victimas y testigos en ofrecer pruebas respec-
to de un proceso que les acarrearia trastornos pero
ningun beneficio concreto; 2) porque la prisién,
como sanciéon fundamental en todos los sistemas
penales occidentales se muestra inadecuada, exce-
siva, y frecuentemente injusta.

1. EL ORIGEN DEL DERECHO PENAL
COMO MODO DE CANALIZAR LA
VENGANZA PRIVADA.

Lamayoria de los autores del siglo XIX han conclui-
doen que el origen del Derecho Penal fue la vengan-
za de sangre ejercida sin limites ni medida por una
familia contra otra’".

Algunos autores de este siglo, como Soler, Jiménez
de Asiia o Teran Lomas, cuestionaron dicha conclu-
sién, sobre labase de los estudios sobre antropologia
y etnologia que proliferaron a partir de los finales el

siglo pasado, en especial los de Frazer, Freud, Lévy-
Bruhl o Malinowski, quienes dedujeron que en el
hombre prehistérico no existia la comprensién del
principio de causalidad, ni formas de razonamiento
16gico, y que en consecuencia sélo puede encontrar-
se un rudimento de Derecho Penal en la era prehis-
térica, ejercida como respuesta automatica frente a
la violacién de los tabties, basado en un caricter
religioso y expiatorio, de naturaleza social, objetivo
y, por ende, extensivo al grupo familiar.

Segun Hendler, los hallazgos més recientes en ma-
teria de investigacién antropolédgica permitiran dis-
tinguir dos institutos del sistema punitivo anterior
ala civilizacién que caracterizan uno y otro aspecto
de su formacién normativa. Por un lado, el conteni-
do absurdo de las prohibiciones perfectamente re-
flejado en el nombre genérico empleado para desig-
narlas, adoptado porextensién del vocablo polinesio
“tabu” (o tapu). Por el otro, la indole verdadera-
mente salvaje de la represion llevada al extremo de
perseguira todoslos miembros delafamilia o el clan
del transgresor, lo que vale la designacién de ven-
ganza de sangre. Su imposicion, desde luego, no
dependeria ni concederia ninguna atencion a datos
de caracter subjetivo. Se le debe entender derivada,
autométicamente, de la objetiva verificacién del
dafo ocasionado’.

Pero sin perjuicio de estas salvedades hechas res-
pecto de las etapas mas primitivas de su desarrollo
mental, es casi undnime la coincidencia en que, una
vez alcanzado un grado de madurez psicoldgica y
l6gica, el hombre comenzd a justificar el castigo en
la venganza.

De este modo, puede concluirse que, de ciertas
reacciones feroces, automadticas y cargadas de con-
dimentos misticos, que constituyeron las primeras
sanciones de naturaleza penal en los origenes de la
evolucién humana, se pas6é a una respuesta mas
personalizada, no automatica, sino justificada en
una venganza que tenia cierto grado de proporcién
y concordancia con el dafio producido.

La primera institucionalizacién de esta venganza se
llevé a cabo a través de la religion; de alli derivan la
Ley del Tali6én y otras formas similares de justificar
normativamente la retribucién penal. Los distintos
cultos canalizaron y sistematizaron el modo en que
los crimenes serfan castigados, de acuerdo con pro-
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cedimientos y leyes objetivas, que en general eran
aplicadas por sacerdotes.

El sistema talional supuso una moderacién de la
venganza, a la que se limit6 en una cantidad exacta-
mente equivalente al dafio sufrido por el ofendido:
ojo por ojo, diente  por diente, segtin la enunciacién
de la ley mosaica.

El avance de la civilizacion en su intento por elimi-
nar la subjetividad e irracionalidad de la venganza
por mano propia, acabé por constituir al Estado, a
través de la respuesta penal, con el propésito de
evitar abusos e injusticias.

Pero la estabilizacién de la respuesta a la violencia
que en los primeros tiempos se ejercia en nombre y
para satisfaccidon dela victima, evitandolainterven-
cién directa y los abusos de la justicia por mano
propia, con e} tiempo pasé a convertirse exclusiva-
mente en una respuesta del Estado para satisfacer
un interés propio. El castigo dejé de aplicarse direc-
tamente en nombre del particular ofendido por el
crimen, de su familia o del clan, y éstos s6lo consti-
tuyeron la excusa para que el Estado aplicara el
castigo para su propia satisfaccién, sin tener en
miras el resarcirlo.

Las sanciones penales cambiaron completamente
su naturaleza. Dejaron de ser una forma de satisfa-
cer el dafto producido a una victima concreta, y
pasaron a ser un castigo impuesto por el Estado y
para el Estado. Aun las sanciones de caracter pecu-
niario mutaron su esencia, y de la indemnizacién a
la victima se pasé a la multa.

Elsuplicio, la mutilacién y la muerte fueron formas
comunes de ese castigo, y con el correr del tiempo,
la prisién aparecié como una manera de humanizar
la retribucién penal.

2. EL DERECHO PENAL COMO RAMA
AUTONOMA DEL DERECHO PUBLICO.

La estabilizacion de la respuesta penal en reempla-
zo de la venganza privada, hizo que el Derecho
Penal adquiriera el caracter de Derecho Publico.

Hoy en dia es pacifica la aceptacion de que el Dere-
cho Publico, querige larelaciénentrelos individuos
y el Estado regula el poder punitivo de este Gltimo.

El Derecho Penal, como manifestacion del Derecho
Publico, acttia independientemente atin de la vo-
luntad de las victimas. El grueso de los delitos son
de accién publica, es decir, queel titular de la accién
penal es el Estado, que la ejerce a través del 6rgano
jurisdiccional destinado para tal efecto. Por ello, no
obstante que la victima de un robo no tenga interés
en que se castigue al ladrén, e independientemente
de que éste la hubiese recompensado con creces por
su accion, de todos modos el Estado, ejerciendo la
titularidad delaaccion penal, lojuzgara y leaplicara
una pena.

El reconocimiento del Derecho Penal como rama
auténoma del Derecho Publico supone aceptar que
el Estado tiene una personalidad propia e indepen-
diente de los ciudadanos, y que tiene sus propias
finalidades y prioridades, ejerciendo facultades co-
activas en nombre propio y en su propia proteccién.

Sibien la mayoria de los autores se niega a aceptar
la existencia de lo que algunos llaman el “Derecho
Penal subjetivo”4 - es decir, el reconocimiento del
derecho del Estado a aplicar penas en su propio
nombre -, lo cierto es que en los hechos, atin cuando
se invoque la tutela del derecho de las victimas o la
necesidad de proteger a la sociedad como justifica-
tivos para ejercer la “obligacién” de castigar, las
victimas apenas son tenidas en cuenta y en definiti-
va, tanto las figuras penales como las penas, son
establecidas discrecionalmente por el Estado.

Si bien la confeccién de una figura tipica siempre
estd referida a un bien tutelado por el Derecho, ese
bien juridico es sélo el fundamento para la aplica-
cién de una pena estatal, y el verdadero titular del
bien lesionado no tiene participacion en el proceso
de retribucién, mas alla de actuar como querellante
adherido al 6rgano estatal que es el verdadero titu-
lar de la accién.

Asi, por ejemplo, en los delitos de hurto, robo o
estafa, el bienjuridico tutelado esla propiedad, pero
la sancién penal no se ejerce para satisfacer a los
titulares de la propiedad damnificada, sino que ese
perjuicio es sélo la justificacién para poner en mar-
cha la respuesta represiva estatal. El juicio penal no
tendra por objeto proteger el derecho de propiedad
de la victima y satisfacerla por los dafios sufridos,
sino aplicar un castigo al violador del derecho, aun
cuando la victima no lo pida.
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La ficcién juridica que supone reconocer la persona-
lidad del Estado, es llevada al extremo de invocar la
necesidad de que exista una “politica criminal”, es
decir, un curso de accién del Estado, a través de sus
6rganos, que decida cudles son las conductas que se
consideran mads lesivas a sus intereses y, en conse-
cuencia, crear ciertos delitos, aumentar determina-
das penas, o estimular la actuacién de los 6rganos
de represién y persecucién para que se enfoque
fundamentalmente sobre ciertos delincuentes. Del
mismo modo, un cambio en la “politica criminal”
puede dejar sin proteccion a otras conductas que,
aun cuando supongan violar derechos individua-
les, su tutela no “interesa” al Estado’. Se ha justifi-
cadolaexistencia del Derecho Penal en lanecesidad
de establecer una suerte de sistema de proteccién
social, considerando que ciertas conductas lesivas a
derechosindividuales exceden el marcodeloquees
pernicioso simplemente para la victima, y provocan
un peligro comiin al resto de la comunidad, lo que
justifica elaborar mecanismos de proteccién social y
en definitiva establecer un sistema represivo que
imponga penas como castigo, independientemente
del resarcimiento a la victima.

Podria encontrarse cierta similitud entre esta forma
de fundar la existencia del Derecho Penal, y la justi-
ficacién que mdas modernamente se ha dado a otras
intromisiones estatales en cuestiones privadas, como
por ejemplo, en la proteccién del ambiente.

En efecto, el creciente intervencionismo legal en esa
materia se ha fundado en la llamada “teoria de los
intereses difusos”. Segun esta teoria, ciertas conduc-
tas, mds alld de que pudieran eventualmente ocasio-
nar perjuicios a personas determinadas, estan afec-
tando intereses de la comunidad en su conjunto, sin
que pueda discriminarse a todos los damnificados
concretos, y ellojustificaria la intervencion del Esta-
do, para proteger esos intereses que de otro modo
no tendrian protecciénen el estrecho dmbito del Derecho
Civil, que se basa en la necesidad de demostrar la
relacién causal entre el hecho y el perjuicio.

Por supuesto que como lo que se protege es un
interés “difuso” de la comunidad, el sujeto activo es
el Estado, como representante de ese interés, y las
acciones que €l entabla contra los contaminadores
acaban teniendo naturaleza penal y no resarcitoria
del dafio ocasionado a las victimas.

Perolalégica indica que si una conducta vulnerade
algtin modo derechos o intereses de personas deter-
minadas, tuteladas juridicamente, ellas deberian
tener el derecho de actuar en su propio nombre e
interés. La aparente dificultad que pudiese existir
paradeterminarel grado delesién olaidentidad del
lesionado, no puedejustificar transferir la accién de
la victima al Estado.

Sobre este tema he de volver cuando examine la
alternativa de unsistema de proteccion exclusiva de
derechos individuales frente al actual sistema de
represion penal.

3. LA LEGISLACION PENAL COMO

UN MEDIO DE LIMITAR EL PODER
REPRESIVO DEL ESTADO: EL PRINCIPIO
DE LA LEGALIDAD.

Hoy en dia se considera al principio de legalidad
como uno de los pilares bésicos vinculados con el
Derecho Penal liberal. Segun el principio de legali-
dad, tanto las conductas que constituyen delitos
como las penas que mereceran quienes las cometan,
deben estar previamente establecidas en unaley; asi,
se justifica la aplicacién de dichas penas por la ley.

Ello se explicaria, no s6lo como una forma de prote-
ger a los individuos ante su eventual desconoci-
miento de que una conducta determinada es lesiva
al orden juridico, sino como un modo de limitar el
poder de los jueces, pues de lo contrario quedaria a
su arbitrio la aplicacién de sanciones.

Sin embargo, si se bucea por la historia del Dere-
cho, es posible advertir que, por ejemplo, en el
Derecho Anglosajonno existi6 el principio de lega-
lidad tal y como hoy es concebido, y tampoco
existié en el Derecho Internacional, en el cual se
consideraba que las conductas contrarias al “Dere-
cho de gentes”, debian ser castigadas en todos los
paises civilizados, y justificaban la extradicién de
criminales aun sin la existencia de tratados interna-
cionales.

El principio de legalidad aparecié en el Derecho
continental europeo, y se considera a Feuerbach
como quien lo postulé explicitamente por primera
vez.
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Puede sintetizarse el pensamiento de Feuerbach a
través de estos parrafos de su Tratado de Derecho
Penal:

“Toda forma de lesién juridica contradice el objeti-
vodel Estado, o sea, que en el Estado no tengalugar
ningunalesion juridica. Porende, el Estado tiene el
derechoy deber de hallar instituciones mediante las
cuales se impidan las lesiones juridicas”

“Las instituciones que requiere el Estado deben
ineludiblemente ser instituciones coactivas fincando
en ello, primordialmente, la coercidn fisica del Es-
tado...”

“Pero, de cualquier modo, la coercién fisica es insu-
ficiente para impedir las lesiones juridicas, dado
que la coercién previa tinicamente es posible cuan-
do tiene como presupuesto hechos reales que per-
miten al Estado reconocer la certeza o probabilidad
de la lesion...”

“Si de todas formas es necesario que se impidan las
lesiones juridicas, entonces deberé existir otra coer-
cién junto a la fisica, que se anticipe a la consuma-
cién de la lesién juridica y que, proviniendo del
Estado, sea eficaz en cada caso particular, sin que
requiera el previo conocimiento de la lesién. Una
coaccién de esta naturaleza sélo puede ser de indole
psicolégica”.

“Todas las contravenciones tienen su causa psicold-
gica en la sensualidad, en la medida en que la
concupiscencia del hombre esla que lo impulsa, por
placer, a cometer la accién. Este impulso sensual
puede ser cancelado a condicién de que cada uno
sepa que a su hecho ha de seguir, ineludiblemente,
un mal que serd mayor que el disgusto emergente
de la insatisfaccion de su impulso al hecho”.

“El'mal conminado por una ley del Estado e infligi-
doenvirtud deesaley esla pena civil (poena forensis).
La razén general de la necesidad y de la existencia
delamisma - tanto en la ley como en su ejercicio - es
la necesidad de preservar la libertad reciproca de
todos mediante la cancelacién del impulso sensual
dirigido a las lesiones juridicas”.

“El fundamento juridico de la pena es la causa de la
que depende la posibilidad juridica de la pena.
Fundamento juridico: I) De la conminacién de la
pena, es la concordancia de la misma con la libertad
juridica del conminado, asi como la necesidad de
asegurar los derechos de todos es larazén que funda

la obligacién del Estado a conminar penalmente. II)
El fundamento juridico para infligir la pena es la
previa conminacién legal”s.

Como se puede apreciar, Feurbach encontraba dos
funciones basicas al principio de legalidad : 1)servir
como disuasivo para que las personas no cometan
delitos, al saber que si lo hacen seran castigadas; 2)
proteger la libertad de accién de las personas, al
advertirles previamente qué es lo que no deben
hacer, pues de lo contrario serdn pasibles de pena, y
de ese modo garantizar su libertad para hacer todo
lo demas.

A partir de Feuerbach, los teéricos del Derecho
Penal consideraron necesario que existiera una ley
previa que definiera las conductas descritas como
delitos, y este principio fue elevado al rango de
garantia constitucional en la mayor parte de los
derechos modernos. A ella se agregé la garantia de
que la ley defina también la especie y monto de la
pena que se puede imponer a quienes cometen
delitos.

Si se examina el fundamento del principio de lega-
lidad segtin Feurbach, se encontrard que es el “dere-
cho y el deber” del Estado evitar las lesiones juridicas.
El fundamento de elevar este principio al rango de
garantia constitucional es el hecho de que, siendo el
Estado quien ejerce esta potestad en su propionom-
bre y satisfaccién, es necesario ponerle limites a su
actividad punitiva. El primero de esos limites es
exigir una ley que defina el 4rea de lo punible.

La consecuencia que se extrae de esto es que el
principio de legalidad surgié como una forma de
ponerle limites al avance del estatismo. En el primi-
tivo Derecho Anglosajén, donde no existia la tajan-
te diferencia entre el Derecho Penal y Civil, los
jueces castigaban aquellas conductas que supo-
nian violaciones a derechos individuales, y para
ellononecesitaban ninguna ley previa que definie-
ra las conductas criminales. Todos sabian que ma-
tar, robar o estafar estaba mal, y si lo hacian,
consideraban l6gico que se les impusiera un casti-
go. Ademads, ese castigo se imponia como conse-
cuencia de una demanda concreta de la victima,
que era el titular de la accién y la ejercia en su
propio nombre.

La “ley dela tierra” o el common law no era otra cosa
que los principios de convivencia y respeto elabora-
dos durante siglos y manteniéndose a modo de
costumbre.
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Tampoco el Derecho Internacional tuvo un princi-
pio de legalidad internacional, hasta que se genera-
lizaron los tratados. La cooperacién internacional,
la represion de crimenes y la extradicién de delin-
cuentes se hacia sobre la base del “Derecho de
gentes”, del “Derecho natural” , de las practicas de
las “naciones civilizadas” o de principios similares.
Todas estas expresiones seidentificaban conel prin-
cipio de que quien agrede la vida o los derechos de
otro, merece un castigo.

Pero en la medida en que el Estado comenzd a
intervenir legalmente en la vida privada de la gente,
y aumentd su actividad de planificacién, especial-
mente en el drea econdmica, ciertas conductas que
originalmente no significaban violar los derechos de
nadie - y que, por lo tanto, en la esfera de un derecho
primitivo de carécter privado no tendria la posibili-
dad de constituir el objeto de una demanda - comen-
zaron a ser castigados penalmente. Asi, por ejemplo,
siuna persona viaja al pais vecino y trae de él ciertas
mercancias que compro legitimamente, pagando a
su duefio anterior un precio pactado de comun
acuerdo, y las introduce al pais, puede cometer el
delito de contrabando, a pesar de que con su actitud
no haya violado ningun derecho individual.

Precisamente esta extension de los hechos conside-
rados delictivos hizo necesaria que los ciudadanos
tuvieran alguna forma de conocer previamente cua-
les son las conductas prohibidas, y alli nacié la
necesidad de que existiera una ley previa que defi-
nia los delitos.

El problema se debié solucionar eliminando la
intromisiéon penal del Estado en materias que no
constituyan violaciones a derechos individuales, en
lugar de crear garantias constitucionales para miti-
gar los efectos de tal intromision. Ello demuestra
que, finalmente, al convertirse el Derecho Penal en
Derecho Puiblico e imponer penas ennombre y para
satisfaccién del Estado, el propio Estado lo utilizd
como herramienta de sometimiento, y las garantias
constitucionales debieron surgir como paliativos
para proteger la libertad individual.

4. EL LIMITE DE LA LEY PENAL:
LA PROTECCION DE DERECHOS
INDIVIDUALES CONCRETOS.

Desde una vision liberal del rol del gobierno, segiin
la cual éste deberia limitarse a proteger derechos
concretos, los bienes juridicos tutelados por las le-
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yes penales deberian coincidir y circunscribirsealos
derechos individuales.

Es posible tomar una antigua clasificacién
doctrinaria y legislativa entre crimenes y delitos, a
la que se ha dado otros significados, para marcar un
contexto limitativo de esta rama del Derecho.

En el Derecho francés se establecio tal distincién
sobre la base de la diferencia en la magnitud de la
conducta, es decir, que el crimen supone una con-
ducta mas grave que el delito.

En el Derecho aleméan, como senala Maurach, se
produjo a principios del siglo XIX un cambio
terminoldgico en esta ciencia, que pasé de Derecho
Criminal a Derecho Penal, lo que, segtin él, se debi6
especialmente a la aparicion del principio de legali-
dad, que dio un vuelco a la mecanica propia del
Derecho Penal.

En efecto, segtin Maurach, con el Derecho Penal se
abandoné el Derecho consuetudinario, basado en el
poder ilimitado del juez, y se sujeté al Derecho
Penal una elaboracién primordialmente legal.7

Pienso que es posible utilizar esta misma distincién
entre crimen y delito, con un significado totalmente
distinto.

El crimen, como un hecho filoséfico, puede ser
definido como toda violacién a un derecho indivi-
dual concreto; es decir que cada vez que una perso-
na entre en contacto con la vida, la integridad fisica
olos derechos de otra en forma ilegitima, comete un
crimen. El delito, como conceptojuridico, se vincula
con una accién tipica, antijuridica y culpable, esto
es, con una conducta respecto de la cual, una ley
prevé una pena para su autor.

Ambos conceptos no necesariamente tienen que
coincidir. Es posible que existan violaciones a dere-
chos individuales que no hayan sido sancionadas
como delitos por la ley, y por otro lado, que existan
delitos que no sean violaciones a derechos indivi-
duales.

Una visién liberal del Derecho Penal deberia bus-
car la coincidencia entre ambos, es decir, que nin-
guna conducta que implique violar un derecho
quede impune, y que sélo las conductas que supo-
nen violar derechos individuales concretos sean
penadas.



Sin embargo, frecuentemente se advierte que
esta distincién entre crimen y delito existe y
estd bien marcada. Muchos delitos habitual-
mente tipificados enlos cédigos penalesno presu-
ponen violaciones a derechos individuales concre-
tos, y esto se ve, sobre todo, en lo que se ha dado en
llamar el Derecho Penal Econémico, que es una
herramienta del Estado para llevar adelante ciertas
politicas econémicas, cuyo cumplimiento asegura
con la amenaza de una pena para acciones particu-
lares que, en definitiva, no significan violar los
derechos de nadie.’

Uno de los limites fundamentales que se puede
encontrar en la facultad punitiva del Estado es,
entonces, el de que por via de la legislacion penal
s6lo deberian reprimirse conductas que impliquen
agresiones concretas, para asi cumplir con la fun-
cién bésica del gobierno que es la proteccién de los
derechos.

Sin embargo, al haber sustituido el Estado a la
victima en su rol de sujeto de proteccién penal, la
lista de bienes juridicos tutelados ha crecido casisin
limites, con los consecuentes peligros para la liber-
tad individual, y muchos de esos nuevos bienes
juridicos que gozan de la proteccién penal se vincu-
lan con meros intereses del Estado.

5. EL FUNDAMENTO DE LA PENA

Dejando de lado las posiciones abolicionistas, exis-
ten tres teorias tradicionales que justifican la impo-
sicién de la pena por parte del Estado, no obstante
los esfuerzos de muchos autores modernos, como
Roxin, por elaborar teorias integrativas:

5.1 Tesis de la retribucién.

Segun la tesis retribucionista, el sentido de la pena
radica en que la culpabilidad del autor sea compen-
sada mediante la imposicion de un mal penal, justi-
ficado en el mal del delito.

La retribucién fue histéricamente la primera justifi-
cacion de la pena, en sus inicios con un contenido

religioso. Mas modernamente, esta tesis absoluta
fue sostenida en especial por Kant, quien justificé la
imposicién de la pena en el libre albedrio, descono-
ciendo cualquier fundamento en razones de utili-
dad social. Para Kant, el autor de un delito debia
responder porque tenia la libertad de comportarse
de otro modo, y sin embargo eligi6 delinquir.

Puede decirse que la teoria retributiva es la que
mas tiene en cuenta la conducta concreta del autor
y menos los intereses de la sociedad, atin cuando,
en definitiva, por ser el Derecho Penal manifesta-
cién del Derecho Publico, el castigo al autor de un
delito siempre se funda en la necesidad de preser-
var a la sociedad frente a quien ha decidido come-
terlo.

5.2 Prevencién general

Segun las teorias que se engloban bajo el nombre
genérico de prevencion general, la pena debe evitar
los delitos, mediante la produccién de efectos psico-
l6gicos sobre la generalidad de las personas.

Estas teorias suelen ser identificadas con el aspecto
intimidatorio de la penas, pues su justificacion esta-
ria dada por su fin de evitar la comisién de hechos
punibles respecto de sus potenciales autores.

La prevencién general actia no sélo con la
conminacion general de penas, sino que adquiere su
mayor efectividad con suimposiciény ejecucién. La
gjecucion dela pena tiene lugar “para que laamena-
zade laley sea una verdadera amenaza”. Se entien-
de que la comninacién penal debe intimidar y la
ejecucion Penal debe confirmar la seriedad de la
amenaza.

Segtin Gimbernat Ordeig, el Derecho Penal tiene que
acudir a la pena para reforzar aquellas prohibicio-
nes cuya observancia es absolutamente necesaria,
paraevitar, enlamayor medida posible, la ejecucion
de acciones que atacan las bases de la convivencia
social, para conferir en fin a tales prohibiciones
-con la amenaza y con la ejecucién de la pena
cuando aquélla no sea respetada- un especial vigor
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que eleve en la instancia de la conciencia su efecto
inhibidor.

Pienso que no puede admitirse la prevencién gene-
ral como forma auténoma de justificacién de la
pena. Si bien la amenaza de sancién, y la efectiva
aplicacién de una pena tiene una consecuencia
disuasoria respecto de otras personas que han pen-
sado en violar derechos, y también la tiene para el
mismo criminal al que se ha condenado, no es
aceptable justificar la aplicacion de una pena en
dicha funcién disuasoria.

La prevencién general ha tenido mucha influencia
en lo que se conoce como la “politica criminal”, es
decir, el conjunto de decisiones estatales respecto de
las estrategias a seguir para la persecucién penal, lo
que incluye establecer cuales delitos han de
perseguirse con mayor cuidado, ctiales conductas
merecen mayor castigo, y ciiales conviene
despenalizar o tolerar, en un momento y un lugar
determinados; todo ello con la intencién de dar
determinadas sefiales a la comunidad respecto de
ctial es la conducta esperada por el gobierno ante
situaciones especificas.

Por ejemplo, supongamos que se generaliza el robo
de estéreos de automoéviles en las calles de una
comunidad. La politica criminal -basada en este
caso en ideas que provienen de la teoria de la
prevencion general- indicarfa que conviene au-
mentar la pena del robo de estéreos. Ello llevaria a
justificar que en un caso concreto, quien realiza una
conducta idéntica, o tal vez menos gravosa que
otro, merecera una penasuperior como unmodode
disuadir al resto de la sociedad para que no repita
su gjemplo. 1

Si el fundamento de la pena es la violacién de un
derecho individual concreto, la procedencia de un
castigo y su magnitud deberian estar vinculados

con la entidad de la lesién concreta, y no con el
interés del Estado de que no se repitan conductas de
ese tipo.

5.3 Prevencion especial

Bajo el punto de vista preventivo-especial, sélo es
indispensable aquella pena que se necesita para
evitar la reincidencia de cada autor en concreto. La
prevencién especial no quiere retribuir el hecho
pasado, no mira al pasado, sino que ve la justifica-
cién de la pena en la prevencién de nuevos delitos
del autor.

Segun lo postulé originalmente Von Liszt, la pre-
vencién especial actia de tres maneras: a) corrigien-
do al corregible (resocializacién); b) intimidando al
intimidable, y c) haciendo inofensivos a quienes no
son corregibles ni intimidables. "

Tampoco encuentro justificacion adecuada al siste-
ma penal en la prevencién especial. La idea de la
“resocializacién” supone, por una parte, establecer
un patrén de lo que es una persona socialmente apta
para convivir con los demads, y un cédigo total de
valores que el “resocializador” le aplicara a quien
viole un derecho ajeno. Ello supone convertir a
algun funcionario del gobierno en una especie de
“Regente Moral” que establezca los patrones de la
“adaptacién social” y establezca los mecanismos
mas aptos para la “resocializacién”.

Ciertos autores, sobre la base de una antigua clasi-
ficacion escoldstica, dividen a las teorias sobre la
justificacion de la pena en absolutas y relativas. Las
teorias absolutas se identifican con las retribucio-
nistas, que conciben a la pena como fin en simismo,
como castigo, compensacién, reaccién, reparacién o
retribucion del delito, justificada por su valor
axiolégico intrinseco. Las teorias relativas o
utilitarias, consideran y justifican a la pena sélo
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como un medio para la realizacién del fin utilitario
de la prevencion de futuros delitos.

Las teorias relativas quedan divididas, a su vez, en
las doctrinas de la prevencién especial, que refieren
el fin preventivo a la persona del delincuente, y
doctrinas de la prevencién general, que lo refieren
por el contrario a la generalidad de los asociados. ®

Segun Ferrajoli, la distincién entre las justificacio-
nes absolutas o retribucionistas y las relativas o
utilitarias, se halla expresada del modo mas
nitido en la frase de Séneca: las justificaciones
del primer tipo son quia peccatum, es decir, miran al
pasado; las del 1Eegundo son ne peccetur, esto es,
miran al futuro.

Si el justificativo de la existencia del gobierno es la
necesidad de proteger derechos individuales con-
cretos, s6lo puede actuar el sistema judicial para
evitar la lesion o en todo caso para paliar sus
consecuencias Yy resarcir a la victima, pero no se
justifica el rol del gobierno como un “corrector” o
educador, lo que supone una intromision terrible-
mente peligrosa en la esfera de libertad individual,
que aun a quien ha cometido un crimen debe
respetarsele. Ademas, la practica ha demostrado
que detrds de todo intento “resocializador” existe
un trasfondoideolégico que hace mas peligrosaatin
su aplicacién.

Por ello, pienso que la tnica justificacion de la
intervencién estatal es la proteccién de los derechos
lesionados, y por eso coincido con la tesis
retribucionista. No obstante ello, reconozco y acep-
tolascriticas que sehanhecho a estas teorias moder-
namente, las que incluso comparto, pues tienden a
acentuar el rechazo del Derecho Penal como castigo
del Estado y por el Estado, lo que carece de una
justificacién racional.

6. ;QUE RETRIBUYE LA PENA?

Siel Derecho es elmedio de garantizar la coexisten-
cia pacifica entre las personas, y el Derecho Penal

especificamente es el medio de retribuir a los que
cometen ciertas conductas violatorias de derechos
individuales, vemos que esa retribucién, en primer
lugar, no se hace en nombre de la victima sino del
Estado, y ensegundolugar, tal retribucién no impli-
ca ningun tipo de satisfacciéon especifica para la
victima, sino que supone simplemente la satisfac-
cidn de una prerrogativa del Estado frente alindivi-
duo al que se castiga.

Esta circunstancia ha sido uno de los fundamentos
mas fuertes enunciados por los criticos a las tesis
retribucionistas, al sostener, como ha hecho Roxin,
que “considerandolo racionalmente, no se puede
comprender cémo se puede borrar un mal cometi-
do, ahadiendo un segundo mal, sufrirla pena”. “Es
que, precisamente, la Gnica manera de justificar la
sancion penal, es a través de la ficcién de suponer
que la conducta del imputado est4 afectando los
intereses y derechos de un ente ideal, como es el
Estado.

Normalmente, la victima se ve sometida a varias
cargas, como las de concurrir a la comisaria y a los
tribunales para prestar declaracién, perono obtiene
a cambio nada mds que la eventual satisfaccién de
saber que la persona que viol6 sus derechos fue
encarcelada.

Precisamente, esta satisfaccién que la aplicacién de
una pena al criminal otorgaria a la victima, oen una
visién mas amplia a todala sociedad, enlos tiempos
modernos se estd poniendo en duda por dos cir-
cunstancias:

a) El avance de la civilizacién hace que la gente
tienda a sentir cada vez menos satisfaccién por el
sufrimiento ajeno, aun para quien ha violado algin
derecho.

b) Siseledieralaposibilidad ala victima de elegir
entre que el imputado vaya a la cércel y ella no
obtenganada a cambio; o que elimputado quede en
libertad, pero que se le obligue a pagar una indem-
nizacién por el dafio producido, o a realizar ciertos
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trabajos en su beneficio personal, pienso que en la

mayoria de los casos las victimas eligirian esta tlti-
T 1

ma posibilidad.

De todos modos, como las valoraciones individua-
lesdelas personasno pueden ser adivinadasa prior,
no es posible asegurar que las victimas siempre
preferiran la indemnizacién al encierro del crimi-
nal, pero lo cierto es que el Derecho Penalno les da
la opcién de elegir, pues su papel es secundario
dentro del proceso.

Existe hoy una preocupacién teérica, plasmada en
algunas legislaciones, en considerar un poco mas a
la victima dentro del proceso penal, creandose aca-
démicamente la asignatura de “Victimologia”, asi
como algunos departamentos gubernamentales des-
tinados a velar porlos derechos de las victimas. Pero
estos intentos no alcanzan a cambiar la naturaleza
del proceso penal, en el cual la victima es sélo un
dato, un requisito que es preciso cumplir para poder
aplicar una pena, pero tanto la categorizacion del
delito como el monto y modo de cumplimiento dela
pena, quedan a cargo del Estado, y éste los ejerce en
su nombre y propia satisfacciéon.

Resultan elocuentes las observaciones de Hassemer
respecto de la situacion de la victima en el Derecho
Procesal Penal alemdn, que puede identificarse con
la existente en el resto de los procedimientos.

“La posicién de la victima en el Derecho Penal y en
el proceso penal se caracteriza por su participacion
parcial en cuestiones de poca trascendencia y por un
alejamiento general respecto de las cuestiones de
importancia. La persecucién de los delitos sélo se
hace depender de la denuncia o querella de la
victima en los supuestos de escasa relevancia social
del hecho, siendo en los demas casos competencia
de la autoridad la decisién sobre la instruccién y la
acusacion. La querella del particular s6lo se autori-
za respecto de los delitos cuyo tipo comporta un
reducido interés publico y el mismo principio. El

monopolio publico de la persecucién penal sélo se
ve levemente afectado a través del procedimiento
especial para compeler a la promocién de la accién
publica”.

“Lacuestion de la reparacion de los dafos inferidos
ala victima es algo accesorio para el Derecho Penal.
Los beneficios patrimoniales obtenidos por el de-
lincuente no se restituyen a la victima, sino que son
objeto de comiso. Eldenominado procedimiento de
adhesién que ha establecido la STPO para el resar-
cimiento de la victimano desempefia un papel rele-
vante en la practica porque no se acomoda al siste-
ma del proceso penal aleman. La satisfaccién del
interés de la victima mediante la difusién ptblica
de la sentencia estd prevista en muy reducidos
casos”.

“El Derecho Penal aleja a la victima de su polar
ubicacién frente al delincuente y ocupa por si mis-
mo esa posicion, relegando a la victima al &mbito de
la prevision social, y al Derecho Civil sustantivo y
procesal, en donde de modo activo, y dirigiendo el
proceso, habra de reclamar su derecho a la restitu-
cién, a la reparacién material y a la indemnizacién
dedafiosy perjuicios. En el Derecho Penalla victima
quedaneutralizada, limitada alaparticipacién como
testigo en el esclarecimiento del hecho y con los
rudimentarios derechos a la conformacién del pro-
ceso que se han mencionado”. .

En el Derecho aleman, la naturaleza de la accién
penal cambid al pasar la venganza y la faida, que
estaban a cargo del ofendido y en su caso, de sus
parientes {sippe), al sistema de la composicién, y al
transferir de la victima al Estado las multas im-
puestas al delincuente. En efecto, la venganza
fue enprimerlugarsustituida porlaimposiciénde
prestaciones explicativas y de multas que indem-
nizaban al ofendido. El Derecho Penal estatal
se establecié cuando el Estado se constituyé en
receptor de la indemnizacién, desplazando a la
victima. '
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La justificacién de la estatizacién monopdlica de la
represion penal se basé en lanecesidad de evitar la
venganza y la justicia por mano propia, que en
muchos casos acaba respondiendoala violencia con
mas violencia, al delito con mas delito, convirtiendo
a la victima en un propio foco de criminalidad.

Sin embargo, pienso que no es la estatizacién de la
accién penal lo que permite evitar la justicia por
mano propia, sino el establecimiento de procedi-
mientos adecuados que permitan encauzar los legi-
timos derechos de la victima a una reparaciény a un
castigoasuagresor por la viade lalegalidad objetiva
impartidaen un tribunal dejusticia en el que rijan los
principios de defensa en juicio y debido proceso.

El monopolio de la accién penal por parte del Esta-
do puede llevar, como frecuentemente lo hace, a
reemplazar el peligro de la violencia privada a
través de la justicia por mano propia y la venganza
sin limites por la violencia publica e institucional,
que es mucho mas peligrosa y dificil de combatir.

Si se tiene presente que la funcién de la pena es
retributiva y que en una sociedad libre no se deberia
retribuir en nombre y para satisfaccién del Estado,
sino en nombre y para satisfaccién de la victima, no
se advierte diferencia entre el Derecho Civil y el
Penal, a no ser por el alcance de las sanciones que el
Juez podria imponer (en el Derecho Civil se exclu-
yen ciertas medidas resarcitorias y sanciones pro-
pias de la esfera penal).

La pretension de irracionalidad que los modernos
penalistas atribuyen a la teoria retributiva parte de
labase de considerar que el fundamento de la pena
es la potestad estatal de aplicarla. En tal contexto,
coincido en que el castigo por el castigo mismo, sin
otrojustificativo, no tendria sentido para ser puesto
en cabeza del Estado.

Peroelerrorestdentratar deresolvereste problema,
vinculado con el justificativo de la pena, ampliando
las facultades del Estado, y dandole el nuevo carac-
ter de “tutor” o “corrector” de las conductas indivi-
duales. Esto agrava atin maés el problema, pues ya
no se le reconoce al Estado solamente la facultad de
castigar violaciones a derechos individuales, sino
que se le convierte en una suerte de Regente Moral
de la conducta de las personas.

No se justificaria que el Juez intervenga con el
propésito de “resocializar” a una persona, o de
darle unaadvertenciaaély alrestodelasociedad de

lo que le sucedera si viola derechos. En un contexto
dejusticia destinada a intervenir exclusivamente en
proteccion de derechos individuales concretos, sélo
se justifica la intervencién del juez frente a la
violaciéon de un derecho concreto, pero entonces
aparece el contrasentido descrito en los parrafos
anteriores; enrealidad se estd retribuyendoennom-
bre del Estado y no en nombre de la persona cuyos
derechos fueron violados.

7. LAS CRITICAS A LA PRISION COMO
MEDIO RAZONABLE DE RETRIBUCION

Gran parte de la escuela que enlos tltimos tiempos
ha crecido en el mundo bajo el nombre genérico de
“abolicionismo”, surgida especialmente en Europa
apartirde los trabajos de Foucault, Baratta, Hulsman,
Pavarini, etc. supone una critica a la existencia del
Derecho Penal.

El abolicionismo penal constituye un conjunto
heterogéneo de teorias, doctrinas y actitudes unifi-
cadas por lanegacion de cualquier clase dejustifica-
cién o legitimidad externa de la intervencién puni-
tiva sobre la desviacién, por parte del Estado.

Como serfiala Ferrajoli,

“Los presupuestos filoséficos y las propuestas poli-
ticas de orientaciones semejantes son de los mas
dispares; desde el mito dieciochesco del “buen sal-
vaje” y de la pretérita y feliz sociedad primitiva sin
Derecho, a las prefiguraciones anarquistas y mar-
xistas-leninistas del “hombre nuevo” y de la futura
perfecta sociedad sin Estado; de las doctrinas
apologéticas de la desviacién y de la sociedad
desregulada y libremente violenta, a las
palingenésicas del fin de la desviacién y de la socie-
dad perfectamente autorregulada y pacifica”. 2

Si bien bajo el paraguas del “abolicionismo” se
cobijan una diversidad de tendencias -varias de las
cuales son de corte netamente politico-, el diagnés-
tico que la mayoria de estos autores hace es acepta-
ble. Se dice que, por unlado, laamenaza con prisién
es una herramienta de poder en manos del Estado,
muy peligrosa para la libertad individual, pues los
delitos son establecidos por el propio Estado que
impone las penas.

Por otra parte, se destaca el poder estigmatizador y
muy poco util para la vida del condenado que tiene
la pena. Se ha visto que una persona que pasa una
larga temporada en prision, sale de alli con su vida
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arruinada y con escasas posibilidades de
reencausaria.

El problema de los abolicionistas es que en general
basan sus argumentaciones alrededor de la supues-
ta misién resocializadora de la pena, y por ello
concluyen que la prisién no sirve para resocializar a
nadie. Se olvidan de la funcién del gobierno de
proteger los derechos de las victimas, y se limita a
tomar al autor de un delito como un inadaptado o
enfermo, en lugar de considerarlo como a una per-
sona que, en completo uso de sus facultades, ha
decidido voluntariamente cometer un crimen.

Por ello, en general, encuentran que el sustituto de
la prisién son las medidas de seguridad, comenzan-
do por considerar que el delincuente es una especie
de enfermo social, y que la mision del sistema legal
debiera ser su readaptacién social.

A partir de este razonamiento, los centros de reha-
bilitaciény los establecimientos psiquidtricos son el
sustituto de las prisiones, con lo cual no se resuelve
nada, y ademads se entra en el peligroso campo de
considerar a los delincuentes como enfermos y de
justificar la intervencién del gobierno en terrenos
reservados a los psiquiatras.

Los establecimientos de reclusién de la Siberia sovié-
ticasebasaban precisamente en estas premisas; todos
los que estan en contra del comunismo son enfermos
sociales, y por lo tanto deben recibir el adecuado
tratamiento psiquidtrico en establecimientos espe-
ciales, que noeran otra cosa que carceles encubiertas.

Si bien desde una perspectiva liberal no es posible
sostener la concepcién del individuo como una
especie de “paciente social”, al que un “médico
social” le diagnosticara su estado de “salud social”,
si se puede cuestionar en muchos casos la razo-
nabilidad de la pena de prisién como medio de
retribuir una conducta criminal.

El concepto de “retribucién” viene desde la ley del
Tali6n, segiin la cual, se debia infringir al violador
de un derecho la misma pena que ocasiond a la
victima.

El Talién dio paso, con el correr del tiempo y la
civilizacién de los procedimientos penales, a la pri-
sion, como un medio menos sangriento y drastico
de castigo. En lugar de cortarle una mano al ladrén,
se le enviaba una cantidad de tiempo a una cércel
para que pagara sus delitos.

Tal vez sea hora de que, con un nuevo avance de la
civilizacién, se considere ala prisién como un méto-

THEMIS 35
120

do poco civilizado de retribuciéon. Buena parte de
los crimenes, especialmente los de contenido econé-
mico como el robo, el hurto o la estafa, tienen mejor
retribucién por la via econémica que por la priva-
cién de la libertad.

Es verdad que quien cometié un delito sufrird mas
si tiene que padecer la privacién de su libertad que
si tiene que pagar una gran cantidad de dinero ala
victima, pero hay que tener en cuenta que la retribu-
cién, desde la perspectiva de la proteccién de dere-
chos individuales concretos, no significa hacer su-
frir todo lo posible al criminal, sino satisfacer del
mejor modo posible los perjuicios de la victima.

En las legislaciones mas liberales del mundo, desde
el siglo pasado hasta nuestros dias, se ha tratado de
limitar las duras consecuencias de la pena de pri-
sién. Es sabido que por el sélo hecho de ingresar a
prisién, una persona tiene una alta probabilidad de
padecer varias consecuencias gravosas: 1) perder
su trabajo; 2) separarse y, finalmente, perder a su
familia y amigos; 3) conectarse con otras personas
que estan en la carcel, entre quienes se encontrard,
muy probablemente, con criminales que cuando él
salga de la carcel le ofreceran sutinico trabajo: seguir
delinquiendo; 4) al salir de la carcel quedaré estig-
matizado, le sera muy dificil conseguir un empleo, la
gente lo mirard mal por haber estado en prisién, y
poco a poco se le ird marginando; 5) su antecedente
sera un duro lastre cada vez que se encuentre en la
calle con un policia que le pida documentos, o
cuando deba realizar un tramite administrativo; 6)
psicologicamente, el encierro prolongado bajo un
régimen carcelario deja huellas dificiles de borrar,
etc.

Para paliar algunas de estas consecuencias, se han
desarrollado institutos juridicos tales como la con-
denacién condicional, que permite en los casos de
personas que cometen su primer delito y son conde-
nadas a una pena relativamente baja, que esa pena
se deje en suspenso, en tanto cumplan con una serie
de requisitos que la ley impone.

Estos institutos, al igual que la suspension de la
causa a prueba antes mencionada, tienen una co-
rrecta funcion de morigerar las terribles consecuen-
cias de la prisién en personas no peligrosas que han
cometido hechos de escasa gravedad, pero a la vez
generan tanto en las victimas como en el resto de la
gente, una sensacién deimpunidad o desproteccién
que es bastante entendible. Expresiones tales como
que los delincuentes, al ser detenidos, “entran por
una puerta y salen por la otra”, o que al concurrir a
la comisaria inmediatamente después de cometido
un delito, “la victima demora mas tiempo que el



imputado”, son bastante frecuentes entre personas
que tienden a identificar la falta de encarcelamiento
con la impunidad.

Mientras la prisién sea la pena prevista casi con
exclusividad, el dilema estd planteado y es dificil de
resolver; oseenviaala gentealacarcel, con todaslas
consecuencias antes apuntadas, o sela dejaenliber-
tad, alentando la impunidad.

Latnicaalternativa valida que encuentro parasolu-
cionar el problema es sustituir a la prisién, en los
casos de crimenes de escasa entidad, por medios de
satisfacciéon a la victima como resarcimientos pecu-
niarios, trabajo en su favor, etc. que signifiquen
castigos mas civilizados que la prisién y se apliquen
de manera efectiva.

No hay que olvidar, por otra parte, que el costo de
enviar a alguien a la cércel lo paga el resto de la
gente. Desde una perspectiva econémica, se han
realizado numerosos trabajos en estos tiempos, que
muestran las grandes erogaciones que para los con-
tribuyentes, significa mantener las carceles. ’

Pienso que la alternativa a esta situacién no es
reducir los gastos de mantenimiento de las prisio-
nes y condenar a los reclusos al hacinamiento. Tam-
poco es una alternativa valida obligar a los reclusos
a trabajar. La condena a prisién significa privar a
una persona de su libertad ambulatoria, recluirlaen
un establecimiento determinado; pero es imposible
obligar a alguien a actuar si no quiere hacerlo.

El trabajo en un centro de reclusiéon penal puede ser
un aliciente para el recluso, si éste sabe que sus dias
en prisién podran acortarse si produce, y si ade-
mas, como estd previsto en muchas legislaciones
del mundo, una parte de lo que produce trabajando
se le entregard el dia que salga en libertad. Pero
siempre el recluso, que ya estd pagando con la
privacién de libertad, ha de tener el derecho de
decidir si quiere o no quiere trabajar.

Entiendo que la mejor solucién es, nuevamente,
reemplazar a la prisién como medio de castigo, por
formas de satisfaccion a la victima.

8. LA NECESIDAD DE PRIVATIZAR LA
ACCION PENAL

Las criticas a la esencia misma del Derecho Penal y
asuautonomia respecto de quiénes deberian ser los
receptores principales de la proteccién juridica, es
decir, de las victimas, me llevan a concluir que tal
vez haya llegado la hora, en el proceso de civiliza-
cién del Derecho, de sustituir la naturaleza misma
de los procedimientos en casos criminales, de elimi-
nar el castigo eminentemente estatal y restituir alos
particulares la accién para actuar en su propionom-
bre y beneficio.

El estudio de los origenes de los Derechos que han
fundado juridicamente al mundo occidental mo-
derno (el romano y el anglosajén), muestran que,
originariamente, la distincion entre el Derecho Pe-
nal y el Civil no era tajante, y que el primero no era
un Derecho totalmente ptiblico, sino que teniacomo
titular de la accién a la victima.

En Roma, en los albores de la Repuiblica, el Derecho
Penal tenia un trazado distinto del que hoy conoce-
mos, pues una buena parte de lo que hoy es materia
del Derecho Penal pertenecia al Derecho Privado
bajo la forma de delicta privata (Kaser, ZPR, p. 1).
Delitos como el robo, el hurto o la injuria, eran
perseguidos por el damnificado mediante la accién
privada; esa pretensién jurisprivatista de satisfac-
cién se hacia valer en el proceso civil y era realizada
por una composicién en dinero (pagada al damnifi-
cado) o librando al autor a la venganza privada (en
algunos casos por azotes). ”

En el proceso romano penal clésico, la regla era la
acusacién privada. S6lo compareciendounacusador
(que no fuese al mismo tiempo juez), habia lugar a
un procedimiento penal.

Quiere decir que, adiferencia del conceptoactual, la
intervencién del Estado se hacia depender, aun en
caso de conducta criminal, de la accién de un parti-
cular que se declarara dispuesto a desempeifiar el
"dificil y odioso oficio de fiscal"(conferencia
Mommsen p. 345). Mommsen cita el caso de un
homicida confeso, a quien se tuvo que dejar en
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libertad por falta de acusador. En este sentido,
Cicerén, en Pro Sexto Roscio 20, 56, establecia la
maxima: nocens, nu accusatus fueri, condemnari non
potest: el pernicioso, a no ser que fuere acusado, no
puede ser condenado.

Es interesante advertir cémo en el Derecho roma-
no, especialmente por influencia de las ideas cris-
tianas, se atacé y finalmente se prohibi6 la servi-
dumbre temporal que se imponfa como sancién
resarcitoria para ciertos crimenes, en los que se
condenaba al autor a servir a la victima hasta
satisfacer dafio ocasionado, cuando no podia pa-
garla de otra forma.

Esta préctica del antiguo Derecho romano fue deja-
da de lado por considerarsela inhumana; pero sin
embargo nadie protesta cuando esa misma persona
es enviada, a veces de por vida, a una celda, donde
permanecerd encerrada, cumpliendo las 6rdenes
que alli se le indiquen. La situacién de un preso
comin en una carcel de hoy puede ser peor, en
algunos casos, que la de quien servia a su victima
hasta resarcir el dafio.

Hasta parece méas razonable que una persona se vea
obligada a trabajar para la victima hasta resarcirla
del perjuicio que le ocasiond, antes que encerrarla
en una celda en nombre del Derecho del Estado
parahacerlo. Se podria encontrar en la servidumbre
temporal varias ventajas respecto de la prisién: 1) la
posibilidad de que su tiempo se reduzcadependeria
del esmero y el esfuerzo del penado por producir lo
necesario para pagar su deuda; 2) se dejarian las
consecuencias estigmatizantes de la prision pues el
penado estaria en libertad, y sélo debe aportar su
trabajo para pagar su deuda; 3) probablemente se
disminuirianlos niveles de violencia que se generan
dentro de los sistemas carcelarios, y hacen que
muchas veces quienes han pasado una temporada
enprision salgan mas violentos y desaprensivos por
los derechos ajenos que cuando entraron; 4)
satisfacerian los de la victima, cumpliéndose la fun-
cién de proteger derechos individuales, al procurar
el resarcimiento de los dafios; 5) se evitarian proble-
mas y erogaciones que supone el mantenimiento de
las carceles.

En el origen del Derecho Anglosajén tampoco exis-
tia la distincién entre el Derecho Civil y el Penal.

Los particulares damnificados por un crimen de-
bian demandar en nombre propio ante los jueces la
satisfaccién de la ofensa recibida. De este modo
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proliferaron los abogados que compraban las accio-
nes alas victimas poco interesadas por perseguir los
delitos, y buscaban ellos una reparacién. Inclusive
las 6rdenes de detencién y registros eran extendidas
por los jueces de paz a pedido de los representantes
de las victimas, que eran quienes llevaban adelante
las investigaciones. Ellos fueron los antecesores de
los fiscales. **

Como serecord6mas arriba con una citade Hassemer,
enel primitivo Derecho alemdan se pas6 dela vengan-
za privada y la faida a un sistema retributivo de
composicién judicial que se hacia en beneficio parti-
cular de la victima. Con posterioridad se abandoné
este principio para convertir esa composicién en una
retribucién para el Estado. Lo que era una indemni-
zacién para la victima, se transformé en una multa
que va a parar a las arcas del gobierno.

Lo propio ocurria en ciertos Derechos de oriente,
donde la legitimacién para accionar estaba en la
victimay su familia. Por eso, para protegerse juridi-
camente ante la comisién de un crimen en su contra,
las personas huérfanasnormalmente se hacian adop-
tar por alguna familia, para que de este modo al-
guien pudiese ejercer las acciones penales en su
nombre, y desalentar asila comision de crimenes en
su contra.

Endefinitiva, se puede encontrarenel origen de casi
todos los sistema judiciales, un Derecho Penal que
se ejercia por la victima en su propio nombre.

La“privatizaciéon” dela accién probablemente trae-
ria muchas ventajas respeto de la eficiencia en la
persecucién de los crimenes.

Asi, por ejemplo, es muy probable que aparezcan
compaiifas de abogados comprando acciones de
victimas que no tienen interés en seguir adelante los
procesos, los que cobrarian un porcentaje de lo
ganado en el juicio. Lo mismo harian empresas de
seguros.

Alrespecto, es interesante recordar que en el Dere-
choinglés previoala estatizacién de laaccién penal,
quienes accionaban eran los particulares. Muchos
abogados compraban a las victimas las acciones, y
se hacian famosos como buenos litigantes, corrien-
do los riesgos por su gestién. Cuando el Derecho
Penal surgi6é como Derecho estatal, estos abogados
fueron sustituidos por los fiscales que adoptaron la
fisonomia que hoy tienen en préacticamente todos
los Derechos del mundo.



Como los fiscales en general no tienen un interés
personal en el resultado del juicio -no cobran hono-
rarios por sus éxitos y rara vez responden por sus
fracasos-, la eficiencia de la investigacién ha dismi-
nuido.

Antes hice una referencia acerca de que se puede
encontrar en la justificacién del Derecho Penal una
argumentacioén parecida a la que justifica la inter-
vencion del Estado en otras areas, como la protec-
cién del ambiente. La privatizaciéon de la accion
penal tendria, segin mi parecer, consecuencias si-
milares a las que podria tener la privatizacion de la
accién por contaminacién del ambiente.

Por ejemplo, en una comunidad donde en nombre
de la teoria de los intereses difusos se ha estatizado
la accién por contaminacién ambiental, donde exis-
ten organismos estatales a los que hay que denun-
ciar cualquier acto de contaminacién, los que tedri-
camente realizan inspecciones periddicas y aplican
sanciones que van desde multas, inhabilitaciones
hasta prisién - todas ellas impuestas por cuentay en
nombre del Estado -, la consecuencia es la natural
apatia de la gente por denunciar estos actos y el
aumento en la corrupcién de los funcionarios que
deben efectuar los controles.

Asi, pongamos como ejemplo, en un rio que es
contaminado por una fabrica que arroja desperdi-
cios quimicos; el duefio dela fabrica hard un analisis
de costo-beneficio entre arrojar alli sus desperdicios
o someterse ala ley. Como los controles, por depen-
der monopolicamente del Estado, se veran debilita-
dos y la posibilidad de sobornar a los oficiales es
muy grande, el analisis del industrial sera saber sile
cuesta mds descontaminar o pagar los sobornos, o
eventualmente las multas.

Si se “privatizara” la accién, y se reconociese el
derecho de cada riberefio a demandar en nombre
propio por la contaminacion del rio que pasa frente
a su casa, el industrial se veria bombardeado por
constantes demandas de personas que actian en

nombre propio y buscando su propio beneficio. De
este modo, su andlisis de costo-beneficio segura-
mente le dird, en algiin momento, que le conviene
dejar de contaminar antes de seguir haciendo frente
a tantas demandas.

Del mismo modo, las victimas de delitos de escasa
peligrosidad, como arrebatos de carteras, robos de
estéros en automoviles, hurtos, roturas de vidrieras
de negocios, frecuentemente ni siquiera se toman la
molestia de efectuar una denuncia policial.

No lo hacen porque saben que ello les puede aca-
rrear varias cargas y practicamente ningtn benefi-
cio. Deberan concurrir a la comisaria y posterior-
mente varias veces a los tribunales para prestar
declaracion, perdiendo tiempo y dinero; en el caso
en que se llegue a individualizar al criminal, lo
maximo que pueden obtener es que se le condene a
prisién, lo que a la victima no le sirve de mucho.

Por el contrario, en el caso en que se pudiese buscar
una retribucién en nombre propio y en el propio
beneficio, seguramente las victimas tendrian mu-
cho mas interés en que se investigasen los crimenes
cometidos en su contra, y esa sefial enviada al mer-
cado moveria importantes cantidades de recursos
hacia la investigacion y persecucion de estos he-
chos.

Seguramente aparecerian empresas de abogados
como ocurrié en la antigua Inglaterra, dispuestas a
comprarle a las victimas la titularidad de la accién,
corriendo el riesgo de perseguir al autor y tratar de
obtener una reparacién. Otro tanto harian las em-
presas de seguros, y se alentaria mucho la participa-
cién de la propia victima en la investigacion.

No se debe olvidar que es un principio basico del
funcionamiento del mercado, que donde hay un
buen negocio se fomenta la inversién en tecnologia.
Volviendo al caso de la contaminacién, si por ejem-
plocualquier persona pudiese demandar ennombre
propio y procurando una indemnizacién para ella

THEMIS 35
123



misma a los automovilistas y choferes que contami-
nan el aire con gases toxicos, en lugar de monopoli-
zar esa accién en manos y para satisfaccion del
Estado, seguramente aumentarian considerablemen-
te las inversiones de dinero en el desarrollo de
tecnologia destinadas a detectar la contaminacién
del aire. Todos querrian tener su propio detector de
mondxido de carbono, porque ello les permitiria
encontrar a contaminadores a los cuales demandar.

Algo parecido ocurriria conlainversién de dinero en
tecnologia para descubrir a los autores de crimenes,
con mejores y cada vez mds sofisticados detectores
de huellas, rastros, voces, cdmaras filmadoras, etc.

En suma, la persecucién de los crimenes cobraria
una creciente importancia para las victimas, y ello
haria aumentar su valor econémico, convirtiéndola
en un foco de inversiones.

9. LA PRIVATIZACION DE LA ACCION
AUMENTARIA EL EFECTO PREVENTIVO
GENERAL DEL DERECHO

Como senalé antes, no es posible justificar la impo-
sicion de una pena exclusivamente en la aludida
funcién preventiva general del Derecho Penal, es
decir, en la circunstancia de que la amenaza de
una pena tenga una funcién disuasoria respec-
to de la gente para que de ese modo se abstenga de
violar derechos ajenos. La funcién preventiva gene-
ral existe, pero no puede ser el fundamento de la
condena.

Pero atin desde este punto de vista, podria sefialarse
quelaprivatizacién delaaccién penalaumentariael
efecto de la prevencién general, pues al hacer mas
eficiente el sistemabasadoen el propiointerésdelas
victimas por lograr una satisfacciéon por el mal reci-
bido, las posibilidades de impunidad disminuirian.

Una visién de la criminalidad desde el punto de
vista del “mercado de la delincuencia”, indica que,
en términos generales, una persona que contempla
la posibilidad de cometer un delito sélo lo hara
cuando los beneficios esperados exceden a los cos-
tos de tal acto, con la esperanza de incrementar su

bienestar. Los criminales responden a cambios en
los costos de oportunidad, en la probabilidad de
aprehensién, en la severidad de las penas y en otras
variables relevantes. **

Como sefiala Bruce Benson, las decisiones son to-

madas sobre la base de informacidn e incentivos y

los pardmetros a ser tenidos en cuenta para tomarla

decisién seran, al decir de Gary Becker: 1) la utilidad

esperada; 2) el riesgo de ser detenido y castigado; y
. . 27

3) la severidad de la pena prometida.

Pero pienso que, antes que la severidad de la pena
prometida, lo fundamental para que exista una
disuasion efectiva es que sea alta la probabilidad de
que esa promesa se cumpla. Hace mas de dos siglos,
Cesare Becaria explicaba que "uno de los més gran-
des frenos del delito no es la crueldad de las penas,
sino su infalibidad y, como consecuencia de ella, la
vigilancia de los magistrados y la severidad de un
Juez inexorable... La certidumbre de un castigo,
aunquemoderado, produce siempre impresién mas
honda que el temor de otro mas terrible unido a la
esperanza de impunidad..." ®

En este contexto, la privatizacion de la accién gene-
rarfa una mucho mas eficiente persecucién, toda
vez que serian las victimas, buscando el resarci-
miento de un interés personal, las que actuarian en
lugar de oficiales o funcionarios judiciales sin incen-
tivos y atrapados en una tenaz burocracia.

En la medida en que la persecucién privada se
mostrara mas eficaz, la sefial que eso daria al "mer-
cado de la criminalidad” seria la de un aumento en
los costos de cometer un crimen, al aumentar las
posibilidades de que lo persigan y lo hagan pagar.
En este sentido, la naturaleza del pago pasa a un
segundo lugar. De poco sirve, por ejemplo, la ame-
naza con la pena de muerte a todo funcionario
corrupto, st nadie resulta siquiera procesado por
ello.

Por otro lado, especialmente en delitos de escasa
peligrosidad, la sancién con la que seria amenazado
elcriminal podria llegar a ser méas gravosa en térmi-
nos reales de lo que hoy en dia es. Si se tiene en
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cuenta que, por un principio liberal, existen varias
formas de evitar el encarcelamiento efectivo para
los primarios, resultaria en los hechos mas graves
para el criminal ocasional que dificilmente vela a
delinquir, la obligaciéon de resarcir los dafios a la
victima, en lugar de la imposicién de una simbélica
pena de prisién en suspenso.

CONCLUSIONES

De acuerdo con mi criterio, carecen de sustento las
tres teorias con las que clasicamente se ha intentado
fundamentar la aplicacién de sanciones penales:

a) Laretribucién, hecha por el Estado a través del
Derecho Penal, no se utiliza, pues supone que la
retribucién sea hecha ennombre y para satisfaccion
de un ente inmaterial como es el Estado, en lugar de
ser destinada a retribuir a las victimas.

b) La prevencién general no puede justificar por
si sola la aplicacién de penas, pues es sélo una
manera de atemorizar a eventuales violadores de
derechos individuales a costa de la aplicacién de
sanciones. Por otra parte, esa tarea de desaliento a
los violadores de derechos individuales se logra
mas eficientemente cuando los hechos criminales
son perseguidos por aquellas personas que lo hacen

persiguiendo el interés personal de obtener una
retribucién a cambio, es decir, la propias victimas.

¢) La prevencién especial, concebida como
"resocializacién" a cargo del Estado no puede justi-
ficarse desde la Optica del respecto a la liberad
individual.

Ningtn funcionario del gobierno puede tener la
facultad de determinar qué es "socialmente" bueno
o malo, y debe limitarse a proteger los derechos
individuales de victimas concretas. A ello debe
sumarse que las crceles tienen muy poco de positi-
vo desde el punto de vista de la superacién personal
de quien ha cometido un crimen.

A estas alturas de la civilizacién, el Derecho Penal
deberia ser reformulado y dar lugar a formas o
procedimientos mixtos, basados en la demanda de
las propias victimas en busca de sanciones que
constituyan una reparacién de los dafios ocasiona-
dos con el crimen. Ello supondria dos cambios
fundamentales respecto de la actual respuesta pe-
nal: a) las acciones serfan ejercidas por las victimas
o sus representantes, y no por el Estado; b) las
sanciones a imponer estarian exclusivamente vin-
culadas con la reparacién del dafo ocasionado a la
victima y no con un castigo impuesto por el Estado.
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