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| Derechos humanos y limites de la intervencion penal en Brasil'

Ana Elisa Liberatore S. Bechara?

Revista Penal, n.° 28.— Julio 2011

formal ejercido por el Estado.

RESUMEN.: Pretende el trabajo traer un analisis critico de los limites de la intervencion penal en Brasil, tomandose
como punto de partida el rescate de la importancia de los derechos humanos frente a los instrumentos de control social

PALABRAS CLAVE: Limites intervencion penal - Derechos humanos en Brasil.

ABSTRACT: This article aims to bring a critical analysis of the limits of Criminal Law in Brazil, from the recognition
of the importance of the human rights against the formal instruments of social control exercised by the State.

KEY WORDS: Limits of Criminal Law - Human rights in Brazil.

SUMARIO: I. Introduccion, 1. Derechos humanos en el ambito del Estado Democratico de Derecho: la persona como
destinataria de las normas juridicas; II. Supuesta crisis de eficacia del Derecho Penal: propuestas de expansion, IV.
Politica criminal y derechos humanos, V. Derechos humanos y Derecho Penal en Brasil. VI. Limites para una interven-

cion penal racional; VI. Conclusion.

I. Introduccion

La relacion entre Derecho Penal y derechos humanos
siempre fue ambigua, exprimiendo una tension antino-
mica entre dos polos. Tal antinomia reside en la propia
esencia del ius puniendi, que afecta a derechos funda-
mentales del individuo, comenzando por su libertad.
Por otra parte, el sistema penal ejerce también una fun-
cion de proteccion de los derechos fundamentales, por
medio de la incriminacién de comportamientos, en el

contexto de un doble sentido, afirmando positivamente
valores y atribuyendo caracter delictivo a su transgre-
sion®, todo con el fin de resguardar la seguridad y la
convivencia armoénica en el ambito de una determinada
sociedad. La busqueda de un punto de equilibrio entre
los intereses involucrados (la seguridad de la sociedad
y los derechos individuales) se revela, asi como una de
las dificultades mas serias para el establecimiento del
contenido y de la legitimidad de la intervencion juri-

1 El presente trabajo va dedicado al Profesor Ignacio Berdugo Gémez de La Torre, a quien agradezco por la revision de la version

en espafol.

2 Profesora Doctora de Derecho Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sdo Paulo y Directora de la Revista Brasi-

leira de Ciéncias Criminais.

3 En el mismo sentido, v. DELMAS-MARTY, Mireille. Os grandes sistemas de politica criminal. Trad. Denise Radanovic Vieira. Ba-

rueri: Manole, 2004, p. 22.
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dico-penal, estando justamente por eso, siempre sujeta
a revision®.

En este contexto, como centro de la actual discusion
sobre los modelos de intervencion juridico-penal, surge
la interrogante de la delimitacion de las consecuencias
provenientes de los elementos que caracterizan en las
sociedades postindustriales a la politica criminal y a
la dogmatica penal. La reflexion acerca de los limites
respecto a la utilizacion y el contenido del Derecho
Penal, debe efectuarse a partir del establecimiento de
las consecuencias del reconocimiento de los derechos
individuales fundamentales’. Este tema adquiere es-
pecial relevancia en la actualidad, justamente por la
perplejidad que causan los rumbos que parece tomar la
politica criminal para abordar presuntas nuevas cues-
tiones, que, por otra parte, no es de extrafiar, que gocen
de respaldo popular y de impulso politico de un amplio
espectro ideolégico.

A decir verdad, el discurso de contraposicion entre
eficacia y garantias individuales no es nuevo. En la his-
toria reciente se pueden encontrar diversos ejemplos,
de modelos de intervencion que se alejan del paradig-
ma penal liberal y que, supuestamente sustentados por
una ideologia de mantenimiento del orden publico o
de la seguridad colectiva contra enemigos, producen el
mismo efecto autoritario de segregar, por intermedio

del Derecho Penal, a determinados sectores sociales®.
Ese movimiento pendular entre autoritarismo y huma-
nismo’ en la actualidad parece tender hacia un Derecho
Penal de seguridad, que conlleva la limitacion de dere-
chos y libertades individuales en nombre de una mayor
eficacia y proteccion social.

En esta situacion se hace necesario llevar a cabo un
analisis critico del fenomeno de expansion del Dere-
cho Penal, que tome como punto de partida el rescate
de la importancia de los derechos humanos frente a los
instrumentos de control social formal ejercido por el
Estado. Pero tenemos que tener presente que cualquier
reflexion en relacién a un determinado modelo de in-
tervencion debe partir de los presupuestos valorativos
que confieren coherencia a la propia concepcion, de su
finalidad y legitimidad, tanto de quien la lleva a cabo,
como del modelo de Estado en el que se situa el or-
denamiento punitivo. Asi, en cada diferente momento
historico, el Derecho Penal refleja invariablemente la
orientacion filosofico-juridica y la ideologia politica
vigentes, relacionadas con la forma de Estado adoptada
en la organizacion social®.

El analisis valorativo de la legitimidad del Derecho
Penal no se debe confundir con la adopcion de postu-
ras que frecuentemente conducen a la ocultacion de
perspectivas de tendencia moralista. Este es el riesgo

4 Sobre el fundamento de la necesidad de un perenne cuestionamiento del contenido del Derecho Penal, a partir de la considera-
cion de sus propias deficiencias, digna de notarse la cita de Gustav Radbruch, para quien «las investigaciones sobre el método juridico son
numerosas. Como los seres humanos, que se martirizan, auto-observandose son, en su mayoria, seres enfermos, de la misma forma las
ciencias que se preocupan con sus propios métodos cientificos son ciencias enfermas; los hombres saludables y los ciencias saludables no
se preocupan mucho en saber sobre si mismos.» («Die Untersuchungen (iber die juristische Methode hdufen sich. Wie Menschen, die sich
durch Selbstbeobachtung quélen, meist kranke Menschen sind, so pflegen auch Wissenschaften, die sich mit ihrer eigenen Methodenlehre
zu beschéftigen Anlass haben, kranke Wissenschaften zu sein; der gesunde Mensch und die gesunde Wissenschaft pflegen nicht viel von
sich selbst zu wisseny). Traduccion libre. Einfiihrung in die Rechtswissenschaft. 112 edicion. Stuttgart: K.F. Koehler Verlag, 1964, p. 250.

5 En materia de derechos humanos, para mas alla de los propios principios, valores y garantias expresados en la Constitucion Fe-
deral de 1988, se destaca la importancia de la incorporacion en el ordenamiento juridico brasilefio de diversos documentos internacionales
que implican una sensible ganancia en el proceso de su evolucién histérica y proteccion, fundamentalmente, para lo que nos interesa,
frente a la intervencion penal del Estado. Asi, junto a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, de 1948,
se destaca en Brasil la ratificacion: de la Convencion Interamericana para Prevenir y Castigar la Tortura (del 20 de julio de 1989); de la Con-
vencién contra la Tortura y otros Tratamientos Crueles, Inhumanos o Degradantes (del 28 de setiembre de 1989); del Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos (del 24 de enero de 1992); del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales Culturales (del
24 de enero de 1992); de la Convencion Americana de Derechos Humanos (del 25 de setiembre de 1992); del Protocolo a la Convencion
Americana referente a la Abolicién de la Pena de Muerte (del 13 de agosto de 1996); y del Protocolo a la Convencion Americana referente
a los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (del 21 de agosto de 1996). Todos estos documentos internacionales se incorporan al
ordenamiento juridico brasilefio con fuerza de norma constitucional, en los términos de la Enmienda Constitucional n. 45, del 8 de diciembre
de 2004.

6 En ese sentido, v. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Viejas y nuevas tendencias politico criminales en las legislaciones penales.
En: Derecho penal de la democracia vs seguridad publica. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; SANZ MULAS, Nieves (Coord.).
Granada: Comares, 2005, p. 102.

7  Binomio denominado por Luigi FERRAJOLI de «Derecho Penal minimo» y «Derecho Penal méaximo». Derecho y razén. Teoria
del garantismo penal. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez, A. Ruiz Miguel, J.C. Bayén Mohino, J. Terradillos Basoco, R. Cantarero Bandrés. 52.
edicion. Madrid: Trotta, 2001, p. 103 e ss.

8 En el mismo orden de ideas, v. CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de penas, dogmatica juridico-penal e politica criminal.
S&o Paulo: Cultural Paulista, 2002, p. 35.
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de recurrir a criterios basados en personificaciones
ideales, tales como la vinculacion de las decisiones
legislativas y judiciales en materia penal a la con-
cepcion de un «hombre medio» o de un «ciudadano
normal». El problema de la generalidad de tales ar-
quetipos esta en no tomar en cuenta la diversidad de
una sociedad pluralista, conduciendo a la eleccion de
valores morales, que jamds podrian ser tomados como
referencia en un contexto social integrado por sujetos
autoresponsables y criticos. Por lo tanto, a pesar de
que el analisis previo del modelo social constituya un
elemento fundamental para las bases de la discusion
racional sobre el contenido del Derecho penal, este no
elimina el analisis valorativo sobre el establecimiento
de dichos contenidos’.

En una sociedad que posee una Constitucion demo-
cratica, sera esa norma la que definira los perfiles del
acuerdo social, siempre condicionado histéricamente y,
por ello, susceptible de modificacion. Asi, las Constitu-
ciones tienden a especificar no solamente la estructura
politica del Estado, sino también los objetivos que se
deben perseguir, exponiendo un conjunto de principios
y valores superiores a inspirar la actuacion de los po-
deres publicos. Este cuadro axiolégico que informa al
Estado y que en el caso brasilefio lo caracteriza como
Democratico de Derecho, se exterioriza en los derechos
y garantias individuales. Estos establecen una relacion
especial entre el Poder y el Derecho, de manera que
su ejercicio esté siempre dirigido al individuo, trascen-
diendo a la mera tarea de control o mantenimiento del
orden publico.

En ese contexto normativo, el Derecho Penal, como
subsistema del sistema de control social, esta natural-
mente subordinado a la carga valorativa que conforman
todos los otros subsistemas de control y, asi, al propio
modelo de Estado. Esa constatacion impide que se
atribuya al Derecho Penal la consecucion de objetivos
irreales, como agente politico de transformacién so-
cial. Al contrario, el Derecho Penal debe tener bien de-
limitado su ambito de proteccion, que evidentemente,

tendra que ser reducido, en razén de su consideracion
como el ultimo recurso del Estado en los casos en los
que se revele imprescindible para el mantenimiento del
orden social'’. El sistema de Derecho Penal debe ser
examinado, frente al reconocimiento y proteccion de
los derechos humanos, bajo esa perspectiva subsidiaria
y fragmentaria.

II. Derechos humanos en el ambito del Estado Demo-
cratico de Derecho: la persona como destinataria de
las normas juridicas

El modelo de sociedad conforma el campo de inter-
vencion juridico-penal. Asi, la idea que se tenga sobre
la configuracion de la sociedad influye, de forma im-
plicita o explicita, en la esencia contenido que se dé al
delito en los diversos sistemas dogmaticos'', asi como
también condiciona directamente la forma de represion
por el Estado. A partir de esa constatacion, se verifica la
necesaria influencia de los valores politico-criminales
en la elaboracion y en la aplicacion del Derecho Penal.
Si, segtin lo expuesto por Franz Von Liszt'?, el Derecho
existe para la defensa de los intereses de la vida huma-
na, la norma penal no podria tener otro objetivo que el
cumplimiento de los fines de la persona en el &mbito de
la realidad social.

De este modo, el analisis del contenido de un deter-
minado modelo de intervencion penal no tiene que es-
tablecerse a partir de la norma en si misma, sino antes,
es decir, en el momento de la orientacion de la misma
por medio de la politica criminal'®. Y aunque, en gran
medida por influencia alemana, se pueda admitir la ca-
rencia de sistematicidad en esta materia, especialmente
a partir del positivismo de Karl Binding, es justamente
en el ambito germanico en el que renace una especial
preocupacion dirigida a la politica criminal. Esta vuel-
ta tiene lugar especialmente con ocasion del Proyecto
Alternativo del Cddigo Penal de 1966, al enfatizarse
cuestiones relacionadas con la legitimidad y los fines
del Derecho Penal'“.

9  En el mismo orden de ideas, v. DIEZ RIPOLLES, José Luis. Politica criminal y derecho penal. Estudios. Valencia: Tirant lo Blanch,

2003, p. 31-32.

10 V. DIEZ RIPOLLES, José Luis. Politica criminal..., cit., p. 14-15.

11 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Sobre el derecho penal y su racionalidad. En: Teoria de sistemas y derecho penal. Carlos
Gomez-Jara Diéz (Coord.). Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 358.

12 LISZT, Franz von. Tratado de derecho penal. Trad. da 202. edicion alemana por Luis Jiménezde Asua. T. Il, 42, edicién. Madrid:

Editorial Réus, 2007, p. 6-9

13 La politica criminal es conceptuada por Franz von LISZT como el «conjunto sistematico de principios basados en la investigacion
cientifica de las causas del crimen y las consecuencias de la pena, segtn los cuales el Estado, por medio de la pena y mecanismos a ella
analogos (casas correccionales, educacionales, etc.), debe conducir lucha contra el crimen.» Tratado de derecho penal..., cit., n. 109.

14 Lo que se denomind «retorno a Franz von LISZT».
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De hecho, se toma como punto de partida las cons-
trucciones de Von Liszt, al pasar a recibir una creciente
importancia la relacion de la politica criminal con la
dogmatica penal'®, y adquirir cada vez mas fuerza la
articulacion o colaboracion entre ambos ambitos, se-
gun un modelo de sistema abierto, conforme lo expo-
ne Roxin'®. En esta linea se llega a concepciones que
consideran la politica criminal como transcendente a la
propia dogmatica, de tal forma que determina su conte-
nido, en un contexto teleoldgico-racional. Actualmen-
te, se puede conceptuar la politica criminal de forma
amplia, como el conjunto de los procedimientos por los
cuales el cuerpo social organiza las respuestas al feno-
meno criminal'’.

El criterio politico-criminal fundamental, en el am-
bito de un Estado Democratico de Derecho de caracter
personalista, es sin duda la garantia de los derechos
humanos'®. Aceptado ese presupuesto politico-ideold-
gico y tomado el Estado como instrumento al servicio
de los individuos, la actividad politico-criminal debera
estar necesariamente orientada a la biisqueda de la pro-
teccion de los derechos fundamentales, incluso en la
esfera penal®.

Se constata entonces, que el reconocimiento y la pro-
teccion de los derechos humanos estan en la base de
las Constituciones democraticas modernas®. Sirve para
definir una dimension substancial no solo del Derecho,
sino también de la propia democracia, bajo diversas
perspectivas, por un lado, en la vertiente negativa, los
derechos humanos no pueden sufrir violacion de nin-
guna mayoria o inclusive de la unanimidad social; por
otro lado, tales derechos generan vinculos positivos en

el sentido de su satisfaccion, a los que ninguna mayo-
ria puede renunciar o dejar de cumplir?'. A partir de la
constatacion de la medida de la observancia de esos
vinculos, la practica en materia de derechos humanos
se revela como un importante factor para determinar el
nivel de desarrollo de un Estado, y el nivel de desarro-
llo de un Estado permite explicar en parte el tratamien-
to que se le confiere a los derechos humanos?.

Es evidente que el Estado Democratico de Derecho
constituye, por su propia naturaleza, un ordenamiento
imperfecto, resultando impensable la absoluta armonia
de intereses y valores en los diversos niveles del sis-
tema?. Mas aun, esa aparente imperfeccion constituye
el gran mérito de los ordenamientos juridicos demo-
craticos, toda vez que la total ausencia de antinomias
apenas seria posible si no se incorporase a las normas
un vinculo substancial, como ocurre en el Estado Ab-
soluto, en donde ellas existen y poseen validez porque
son producidas dentro de las formas establecidas.

Resulta entonces, una mision fundamental del Es-
tado trabajar con las antinomias existentes en materia
de derechos fundamentales, y sopesar los intereses en
conflicto en un contexto pluralista, sin perder jamas
el punto de vista de la proteccion de los derechos in-
dividuales. Asi, la comprension de la sociedad presu-
pone el reconocimiento de su base, o sea, el respeto a
los individuos que la componen, en contraposicion a
la tradicional concepcion organicista, segun la cual la
colectividad esta situada como un todo, antes que sus
miembros individualmente considerados® y estos solo
tienen valor en cuanto integrantes de una determinada
comunidad. Esa comprension del sentido social a partir

15 Franz von LISZT utiliza la expresion «ciencia conjunta del Derecho Penal» (gesamte Strafrechtswissenschaft) para reunir bajo el
mismo concepto la dogmatica, la politica criminal y la criminologia. Tratado de derecho penal..., cit., n. 109.

16 ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema juridico penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. También Antonio Luis
Chaves CAMARGO. Sistema de penas, dogmatica juridico-penal e politica criminal. Séo Paulo: Cultural Paulista, 2002, p. 194.

17 DELMAS-MARTY, Mireille. Los grandes sistemas de politica criminal..., cit., p. 03. De acuerdo a lo entendido por Feuerbach, la
politica criminal representaba el conjunto de los procedimientos represivos por los cuales el Estado reacciona en contra del crimen, siendo
sinoénimo de teoria y practica del sistema penal. En la actualidad, sin embargo, la politica criminal se diferencia del Derecho Penal, de la
criminologia y de la sociologia criminal y adquiere significacion auténoma. En ese contexto, Marc Ancel sefiala, en cuanto a la fundacion
de los Archives de politique criminelle, la necesidad de no reducir la politica criminal al Derecho Penal. idem, ibidem, p. 03-04.

18 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Derechos humanos y derecho penal. Estudios Penales y Criminoldgicos, Xl, Santia-
go de Compostela, 1987, p. 32.

19 idem, ibidem, p. 33.

20 BOBBIO, Norberto. El tiempo de los derechos. Trad. Rafael de Asis Roig. Madrid: Editorial Sistema, 1991, p. 14 e ss.

21 En el mismo orden de ideas, v. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez y
Andréa Greppi. 52. ed. Madrid: Trotta, 2006, p. 23-24.

22 GARDELLA, Juan Carlos. Derechos humanos, desarrollo y violencia en América Latina y Caribe. En: La violencia en la sociedad
actual. BARBERO SANTOS, Marino (coord.). Madrid: Universidad Internacional Menéndez Pelayo, 1982, p. 82.

23 Luigi FERRAJOLI llega a la misma conclusién sobre la necesaria existencia de antinomias en materia de derechos fundamentales.
Derechos y garantias..., cit., p. 24.

24 Asi mismo, v. BOBBIO, Norberto. El tiempo de los derechos..., cit., p. 17.
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de los propios individuos que lo componen hace posi-
ble la aplicacion del Derecho mas alla del cumplimento
de requisitos meramente funcionales correspondientes
a una sociedad compleja, como forma de satisfacer las
condiciones de una integracion que, en las palabras de
Habermas, en tltima instancia se efecttia por medio de
las operaciones de entendimiento intersubjetivo de su-
jetos que actiian comunicativamente®.

Se debe establecer, desde esa perspectiva, el concep-
to de persona como destinataria de la norma juridico-
penal. A partir de una de las vertientes del comunitaris-
mo politico, concepcidn resurgida en los ultimos afios
como reaccion frente a las tendencias liberales, en es-
pecial al neocontractualismo. Segun estas corrientes, se
afirma criticamente que el individualismo en el que se
apoya la postura liberal presenta una nocion atomistica
del sujeto, separado de los vinculos sociales y valorati-
vos en los cuales esta naturalmente inmerso®. Se acen-
taa de ese modo, la necesidad de considerar los vincu-
los comunitarios establecidos por la persona a través de
la participacion democratica?’. En ese sentido parece
establecerse el concepto de Habermas acerca del mun-
do de vida (Lebenswelt), que articulado en términos de
la teoria de la comunicacion, rompe con el concepto de
la sociedad como un todo compuesto de partes?.

Asi, la persona, vista como destinataria y fundamen-
to de la norma juridico-penal, debe ser entendida en
su dimension concreta y comunicativa, a partir de su
capacidad de relacionarse socialmente, con el fin de
alcanzar su libre desarrollo. Esa concepcion impide
que el individuo sea considerado objeto de la norma
o de la politica publica del Estado, reconociéndose su
condicion de sujeto en el contexto social. A partir de
ese entendimiento, se muestra ilegitima la adopcion de

modelos de intervencion penal fundados en una vision
aprioristica de la persona, justamente porque en cual-
quier caso no respeta su autonomia, considerada en
sentido social.

En este sentido, es interesante observar, que la re-
ferida concepcion de persona como destinataria de la
norma mantiene aun la legitimidad de las formas de in-
tervencion penal en la linea paternalista, representadas
por la tutela autoritaria de situaciones en razon de un
supuesto interés de los individuos concretamente invo-
lucrados y pese a que, a decir verdad, no se verifique
una violacion relevante de un bien juridico®.

Sin embargo, se debe subrayar que aunque tal con-
cepto de persona sea congruente con un Estado Demo-
cratico de Derecho, la propia dindmica del interven-
cionismo que caracteriza al referido modelo politico
implica el riesgo de comprometer su efectiva protec-
cion en la esfera penal. De hecho, en la actualidad se
cuestiona si la proteccion de los derechos fundamenta-
les del responsable del delito es compatible con la con-
cepcion dominante del Estado, de caracter intervencio-
nista, orientado a la tutela efectiva de los derechos de
toda la sociedad.

A decir verdad, la admision de un modelo de Esta-
do dirigido hacia la busqueda del bienestar material de
los ciudadanos no obliga a postular como deseable un
intervencionismo penal que restrinja la libertad de la
persona mas alla de lo imprescindible para su propia
proteccion. De esa forma, la Constitucion, al establecer
valores, intereses y garantias fundamentales, no esta
dirigida en primer término a la regulacion del com-
portamiento de los ciudadanos entre ellos mismos sino
al reconocimiento de limitaciones fundamentales al
ejercicio del poder politico del Estado®. La referencia

25 HABERMAS, Jirgen. Faticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso.
42 edicion. Trgd.ManueI Jiménez Redondo. Madrid: Trotta, 2005, p. 148.
26 ALCACER GUIRAO, Rafael. Los fines del derecho penal. Una aproximacién desde la filosofia politica. Bogota: Universidad Exter-

nado de Colombia, 2004, p. 168.

27 ALCACER GUIRAO, Rafael. Los fines del derecho penal..., cit., p. 167.

28 «EIl mundo de vida esta formado por una red de acciones comunicativas, ramificada en el espacio o espacios sociales y en el
tiempo o tiempos historicos; y esas acciones se nutren de las fuentes que representan las tradiciones culturales y las 6rdenes legitimas, no
menos de lo que dependen de las identidades de los individuos socializados. Asi, el mundo de vida no es una organizacion en gran formato
a la que pertenecen miembros, no es un ente colectivo o asociacion que se compone de miembros. Los individuos socializados no podrian
afirmarse en absoluto como sujetos si no encontrasen apoyo en las relaciones de reconocimiento reciproco, articuladas en tradiciones
culturales y estabilizadas en 6rdenes legitimas, y vice-versa.» HABERMAS, Jirgen. Faticidad y validez..., cit., p. 145-146.

29 Se puede mencionar como ejemplos de paternalismo aquellas legislaciones que conceden relevancia penal a las autolesiones o
a las situaciones en que se recurre al Derecho penal pese a que se trate de actos de de disposicion del bien juridico individual por parte
de su titular, haciéndose evidente en esos casos el interés autoritario del Estado que pretende sobreponerse a la propia autonomia del
individuo.

30 En el mismo orden de ideas, v. MIR PUIG, Santiago. E/ derecho penal en el estado social y democratico de derecho. Barcelona:
editorial Ariel, 1994, p. 163
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expresa a derechos y bienes en el texto constitucional
tiene, por lo tanto, como objetivo primordial su fija-
cion como limite a ser respetado por el poder publico,
no siendo posible transportarlos automaticamente a la
esfera penal para crear tipos o mecanismos de imputa-
cion que alcancen excesivamente los propios derechos
fundamentales del responsable del delito.

La conexién entre intervencion juridica estatal y de-
rechos humanos debe ocurrir, por lo tanto, de forma
que el Derecho Penal no derive ni de una interpretacion
moral de los derechos fundamentales ni de una lectura
ética de la soberania popular. La persona como desti-
nataria de la norma penal ha de ser respetada y recono-
cida antes de cualquier otro valor o interés, no por que
corresponda como parte de la colectividad, sino por su
dignidad, materializada en la autonomia dirigida en la
busqueda del libre desarrollo en el ambito de las rela-
ciones sociales de las que participa.

III. Supuesta crisis de eficacia del Derecho Penal: pro-
puestas de expansion

Es frecuente destacar la constante presencia de te-
mas propios del Derecho Penal en los medios de co-
municacion y en los debates sociales en general. Ese
protagonismo de la justicia penal no es un fenémeno
transitorio, sino que, por el contrario, presenta causas
mas profundas. De hecho, en el ambito de una socie-
dad con escasas alternativas ideologicas, la ausencia de
propuestas de transformacion efectiva esta compensada
por la reflexion superficial sobre conflictos valorativos
de ambito limitado o concreto, que no implican el cues-
tionamiento de su estructura social basica’!. El Derecho
Penal se revela asi como tema atractivo, incluso debido
a su efecto simbdlico, substituyéndo aparentemente a
las politicas publicas deficientes del Estado™.

En ese orden de ideas, se ha afirmado que la legisla-
cion penal que se produjo en las dos ultimas décadas en

América Latina y especificamente en Brasil representa
uno de los mas tristes capitulos en la historia del De-
recho. A partir de un populismo irracional, los agentes
politicos han provocado un caos legislativo que, lejos
de estar orientado por un autoritarismo ideoldgico
—como el fascista o el nacionalsocialista o coyuntural
como el derivado de regimenes militares—, halla su
origen en discursos vacios, que incorporan un caracter
supuestamente moral®.

Se constata entonces, que la crisis del Derecho Pe-
nal en el ambito de la complejidad de la sociedad con-
temporanea se refleja antes que nada en su capacidad
reguladora. La multiplicidad de las funciones exigidas
al Estado, la inflacion legislativa, la pluralidad de las
fuentes normativas, su subordinacion a imperativos sis-
témicos de naturaleza econémica, tecnologica o politi-
ca, y por otra parte la ineficacia de los controles y las
amplias margenes de irresponsabilidad de los poderes
publicos, generan una creciente incoherencia y pérdida
de confianza en la razon juridica. Esto trae como conse-
cuencia un debilitamiento de la funcién normativa del
Derecho Penal y en particular la quiebra de sus funcio-
nes de limite y vinculo para la politica y por lo tanto de
garantia de los derechos fundamentales®.

En ese contexto surge la expresion Derecho Penal
moderno, utilizada con diversos significados. Hasse-
mer® la emplea en contraposicion a la concepcion de
un Derecho Penal liberal, refiriéndose de forma critica
al fenomeno de expansion de la intervencion penal que
lleva a una perversion del concepto de bien juridico,
ahora convertido en criterio positivo de justificacion.
En esa acepcion, la intervencion juridico-penal ganaria
perfiles de instrumento de pedagogia social, con el fin
de sensibilizar la sociedad sobre determinados temas,
por medio de la anticipacion de la tutela y de la absolu-
tizacion de la orientacion a las consecuencias.

31 V. en este sentido DIEZ RIPOLLES, José Luis. Politica criminal..., cit., p. 41.

32 La misma critica la hace Lothar KUHLEN, quien afirma «La nueva y sistematicamente desacertada legislacion penal se atribuye,
por un lado, a un caracter simbdlico-engafioso; por el otro y en incremento, a un populismo de la politica criminal que invade los partidos
politicos, haciéndolos tomar decisiones politico-criminalmente irracionales, atendiendo simplemente al sentido de los votos.» La autocom-
prension de la ciencia del derecho penal frente a las exigencias de su tiempo. (comentario) En: La ciencia del derecho penal ante el nuevo
milenio. ESER, Albin; HASSEMER, Winfried; BURKHARDT, Bjérn (Coord. De la versién alemana). Mufioz Conde, Francisco (Coord. De la
version espafiola). Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 76.

33 Del mismo modo, observa de forma contundente Eugenio Raul ZAFFARONI: «El signo de la legislacién autoritaria cool de nues-
tros dias es la opacidad, la tristeza, la depresion, la mediocridad, la falta de creatividad, la superficialidad, la irrespetuosidad al ciudadano:
es simplemente la decadencia. No existe en ella la frontalidad de la perversion brillante del autoritarismo ideolégico, sino la opacidad frontal
de la ausencia de ideas: es absolutamente cool.» El enemigo en el derecho penal Buenos Aires: Ediar, 2006, p. 78.

34 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias... cit., p. 16 e ss.

35 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Viejo y nuevo derecho penal. En: HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE,
Francisco. La responsabilidad por el producto en derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p. 22 e ss.
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Por otra parte, hay diversos autores que trabajan con
una concepcion de Derecho Penal moderno vinculada
a la propia evolucion del Estado, sin un sentido nece-
sariamente negativo o critico. Asi, de los delitos de le-
sion se pasa a la anticipacion de tutela en situaciones
de peligro; de los delitos patrimoniales y de la llamada
criminalidad comtn se pasa a la criminalizacion de ac-
tividades ilicitas de las clases media y alta (los denomi-
nados white collar crimes), promoviéndose la interven-
cion en sectores que tradicionalmente permanecian al
margen del Derecho Penal; de la idea de culpabilidad,
se pasa a la concepcion de gestion del riesgo, a partir
del principio de la precaucion, haciendo frente sobre
todo a las nuevas formas de amenaza a bienes juridicos
supra-individuales®®.

En esta linea emergen diversas propuestas con el in-
tento de abarcar las interrogantes traidas por la socie-
dad contemporanea, en el marco de un Derecho Penal
secundario (Nebenstrafiecht), asentado sobre la idea de
diferentes velocidades. Seglin esa concepcion, al lado
del Derecho Penal de primera velocidad —representa-
do por la intervencion penal clasica, que impone penas
privativas de libertad por medio de exigencias rigurosas
de imputacion y de respeto a los derechos individuales
y de mantenimiento de garantias procesuales— habria
un Derecho Penal de segunda velocidad, compuesto por
los delitos caracteristicos del proceso de modernizacion
de la sociedad globalizada. En ese segundo modelo, se
aplicarian otros tipos de sancion penal, diferentes a la
pena privativa de la libertad, permitiendo en conse-
cuencia, un menor rigor de los presupuestos clasicos de
imputacion de responsabilidad y admitiendo la flexibi-
lizacion de los derechos individuales y de las garantias
procesales propias del Derecho Penal liberal®’.

La idea de admitir diferentes velocidades o secto-
res en el Derecho Penal conduce a cuestionamientos

importantes, fundamentalmente relacionados con la
propia legitimidad de tal modelo de intervencion juri-
dica. En ese sentido, ante todo seria dificil evitar que
la informalizacién y la flexibilizacion presente en los
nuevos ambitos, pudiera llegar a contagiar a todo el sis-
tema, acabando por aplicarse también al denominado
sector nuclear del Derecho Penal®®.

Mas alla de las criticas lanzadas al Derecho Penal de
segunda velocidad, se discute actualmente si es admisi-
ble una tercera velocidad, caracterizada por responder
a la emergencia y ser aplicable a situaciones excepcio-
nales, imponiéndose la pena privativa de la libertad sin
la observancia estricta de las garantias politico-crimi-
nales, procesales y de imputacion®.Este Derecho penal
de tercera velocidad lleva al extremo la posibilidad de
flexibilizacion o disminucion de los derechos indivi-
duales fundamentales.

Esta misma discusion se desarrolla, dentro de la
doctrina alemana, en relacion con la legitimidad del
denominado Derecho Penal del enemigo (Feindstra-
frecht). Esta expresion fue creada por Jakobs para
designar un modelo de intervencion que pretende op-
timizar la proteccion de bienes juridicos por medio
de la anticipacion de la tutela penal. En éste ambito
estarian incluidos delitos que niegan frontalmente los
principios basicos del modelo de convivencia social,
como los crimenes de Estado y aquellos practicados
por organizaciones criminales cuyas dificultades para
la persecucion y prueba justificarian la relativizacion
de las garantias materiales y procesales. Del mismo
modo, el Derecho Penal del enemigo podria ser apli-
cado a los delitos sexuales violentos, en cuanto el
modelo de intervencion tradicional no esta preparado
para enfrentar delincuentes muy peligrosos, revelan-
dose con lo que se exterioriza nitidamente un retorno
a la idea de la inocuizacion®.

36 V.RIVERABEIRAS, Ifiaki. Politica criminal y sistema penal. Viejas y nuevas racionalidades punitivas. Barcelona: Antropos, 2005,
p. 399. Respecto de esa concepcion de Derecho Penal, v. SCHUNEMANN, Bernd. Del derecho penal de la clase baja al derecho penal
de la clase alta. In SCHUNEMANN, Bernd. Temas actuales y permanentes del derecho penal después del milenio. Madrid: Tecnos, 2002,
p. 53 e ss. E inclusive, GRACIA MARTIN, Luis. Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansion del derecho penal y para la
critica del discurso de resistencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 48 e ss., e SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansién del derecho
penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 1999.

37 Defendiendo un Derecho Penal de segunda velocidad, v. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La expansion del derecho penal..., cit.,
p. 151.

38 Idéntica critica la hace MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001, p. 184.

39 V. SILVA Sanchez, JeslUs-Maria. La expansion..., ob. cit., p 163 e ss.

40 La idea de Derechos Penales diversos no es nueva, encontrando también en el pasado su fundamentacioén doctrinal. En este
sentido, se tiene en el contexto nacional-socialista-aleman el ejemplo de Edmund Mezger, quien, manifestandose acerca de un Proyecto
de Ley para el tratamiento de los denominados extrafios a la comunidad, defendié la idea de dos modelos de intervencion penal, siendo el
primero dirigido a la generalidad de los agentes y el segundo destinado a un grupo determinado de individuos, como los delincuentes por
tendencia. Francisco Mufioz Conde asevera, sin embargo, que la distincion hecha por Mezger estaba orientada por un régimen politico au-
toritario, siendo las actuales propuestas de expansién del Derecho Penal mucho mas dificiles de ser explicadas, en el ambito de un Estado
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Segun las tesis de Jakobs, a partir de una concep-
cion socioldgica referida a expectativas normativas,
el Derecho Penal conoce dos polos o tendencias en
sus regulaciones. Por un lado, esta el trato conferido
al ciudadano que delinque, esperando que exteriori-
ce su conducta para reaccionar, con la finalidad de
confirmar la estructura normativa de la sociedad. Por
otro lado, entiende que el enemigo se hace acreedor
de un trato diferenciado, pues se le debe combatir
anticipadamente por su peligrosidad, materializada
en la infidelidad al sistema normativo. Por lo tanto el
Estado puede ver a los delincuentes como personas
que simplemente delinquen, o individuos a los que,
mediante coaccion, se debe impedir destruir el orde-
namiento juridico*!.

La negacion juridica de la condicion de persona al
enemigo se origina en el Derecho Romano*, y fue tra-
bajada por la teoria politica de Carl Schmitt, en 1927,
en la obra La categoria del politico. La funcion de la
politica, en éste contexto de antagonismo, tendria como
contenido actividades para agregar y defender a los
amigos y acciones encaminadas a desagregar y com-
batir a los enemigos. En esa perspectiva, se plasma en
el ambito politico el rasgo caracteristico del conflicto,
pues cualquier divergencia de intereses puede transfor-
marse en rivalidad entre individuos o grupos sociales.

Y el grado mas alto de conflicto politico ocurre cuan-
do el recurso a la fuerza debe ser empleado: la guerra,
el combate al enemigo que, conforme apunta Schmitt,
puede ser externa o interna®.

Es interesante notar que Jakobs admite paradojica-
mente que el modelo penal propuesto no es apto para
determinar una disminucioén inmediata del nimero de
enemigos, siendo por el contario probable, que im-
plique su aumento. Asi, la sociedad seguiria teniendo
enemigos, mas o menos visibles. Por ello, la seguridad
cognitiva, que en el Derecho Penal de los ciudadanos
puede sobrevivir al mismo tiempo de un modo inci-
dental, tendria que tener al Derecho Penal del enemigo
como su objetivo principal.

Esa logica del enemigo parece estar presente actual-
mente en diversos ordenamientos juridicos®, como el
aleman, el norteamericano, el espafiol (en estos dos
fundamentalmente, en lo que respecta a la represion al
terrorismo y al crimen organizado) y los latinoamerica-
nos, como es el caso de Brasil. De hecho, en el &mbito
de América Latina se puede afirmar que la interven-
cion juridico-penal se manifiesta a través de medidas
de detencion dirigidas a individuos sospechosos, a par-
tir de la presuncion de su peligrosidad. Eso justifica el
crecimiento vertiginoso de la poblacion carcelaria, a la
que, de hecho, en la mayoria de los casos se le impone

Democratico de Derecho, en el que no se puede legitimamente distinguir entre ciudadanos, como sujetos con distintos niveles de respeto
y proteccion juridica. MUNOZ CONDE, Francisco. La generalizacion del derecho penal de excepcion: tendencias legislativas y doctrinales:
entre la tolerancia cero y el derecho penal del enemigo. En: La generalizacién del derecho penal de excepcion: tendencias legislativas.
CAMPO MORENO, Juan Carlos; GONZALEZ CUSSAC, José Luis (Dir.). Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2007, p. 38-39.

41 JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo. Nociones y criticas. Org. e trad. André Luis Callegari e
Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 37-42.

42 El concepto de enemigo tiene origen en la distincion romana entre el inimicus y el hostis. «El “nimicus” era el enemigo personal, en
tanto que el verdadero enemigo politico era el “hostis”, respecto del cual se planteaba siempre la posibilidad de la guerra y era visto como
negacion absoluta del otro ser o realizacion extrema de la hostilidad. El extranjero, el extrafio, el enemigo, el hostis, era el que carecia de
derechos en absoluto, el que estaba fuera de la comunidad. La palabra “hostis” proviene de la raiz sanscrita “ghas-", que alude a “comer”,
lo que explica su origen comin con hosteria. “Hostire” también significa matar y “hostia” tiene el sentido de victima. La pena maxima en
muchas sociedades era la expulsion de la comunidad, el exilio, la pérdida de la paz (die Friedlossigkeit), justamente porque dejaba al sujeto
en la situacion de extranjero, extrafio, enemigo, privado de todo derecho.» ZAFFARONI, Eugenio Raul. El enemigo en el derecho penal...,
cit., p. 22 e ss.

43 En éste orden de ideas, v. RIVERA BEIRAS, Ifiaki. Politica criminal..., cit., p. 22-23.

44 \Véase el autoritarismo y la intolerancia implicitamente presentes en la obra del autor, cuando afirma: «Una sociedad que ha perdi-
do el respaldo tanto de una religién conforme al Estado como de la familia, y en la cual la nacionalidad es entendida como una caracteristica
incidental, le concede al individuo un gran numero de posibilidades de construir su identidad al margen del Derecho o, al menos, mas que
las que podria ofrecer una sociedad de vinculos mas fuertes. A esto se afiade el poder detonante de la llamada pluralidad cultural. Un
completo absurdo: o las diferentes culturas son meros afiadidos a una comunidad juridica base, y entonces se trata de multifolclore de una
cultura; o bien —y esa es la variante peligrosa— las diferencias forjan la identidad de sus miembros, pero entonces la base juridica comun
queda degradada a mero instrumento para poder vivir los unos junto a los otros y, como cualquier instrumento, es abandonado cuando ya
no se necesita mas.» JAKOBS, Giinther. Dogmatica de derecho penal y la configuracién normativa de la sociedad. Trad. y recopilacion,
Jacobo Lopez Barja de Quiroga. Madrid: Civitas, 2004, p. 45.

45 , De notarse, a titulo ilustrativo, el establecimiento de aplicacion de medidas de seguridad a individuos imputables, en razén de su
peligrosidad social, como en los casos de autores de crimenes sexuales, conforme se verifica en los modelos norteamericano, aleman y
que es actualmente objeto de diversos proyectos de ley en tramite ante el Congreso Nacional brasilefio.
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materialmente penas sin una correspondiente decision
condenatoria formal.

En esa linea, conforme expone Zaffaroni, aproxima-
damente tres cuartos de los presos en América Latina
estan sometidos a medidas preventivas de detencion.
De esos presos, solo uno de cada cuatro es condenado
formalmente y se le hace cumplir el resto de la pena. En
la mitad de los casos, se constata que el condenado rea-
liz6 un hecho delictivo, pero, sin embargo, se considera
que ya cumplio la pena durante el tiempo de prision
preventiva. Finalmente, en la cuarta parte restante de
los casos, no se comprueba la practica de delito alguno,
por lo que se libera al individuo sin la imposicion for-
mal de cualquier pena®®.

Bajo otro prisma, es interesante sefialar que las difi-
cultades para afrontar tedricamente las diversas cues-
tiones, traidas por las propuestas de expansion del De-
recho Penal, adquieren una mayor complejidad cuando
se analizan hipotesis concretas provenientes de ambitos
muy determinados, como son los casos de terrorismo
y de crimen organizado. En estos supuestos, se discu-
te cerca de la posibilidad de la flexibilizacién o aleja-
miento de derechos individuales para salvaguarda de
la seguridad colectiva. A titulo de ejemplo, son emble-
maticos, los denominados ticking time bomb cases, que
aparentemente hacen surgir la duda sobre la posibilidad
de relativizar la prohibicion de la tortura por el Estado
cuando esté en juego la proteccion de terceros®.

A decir verdad, se observa que los modelos penales
de seguridad que caracterizan la expansion del Derecho
Penal®® se valen del debate sobre los nuevos riesgos so-
ciales y de las propuestas que abogan por una moder-
nizacion de la intervencion penal. Ese hecho, por mas

reprobable que sea, acaba por condicionar inevitable-
mente el futuro del discurso modernizador, que no puede
ignorarlo y actuar como si no existiera®. Las presiones
sufridas por el Derecho Penal sobrevienen, por lo tanto,
de la nueva funcion que se le pretende conferir como
resultado de las modernas teorias de los fines de la pena,
ahora ya no vista mas en el sentido retributivo, sino en
una vertiente preventiva. Al convertirse la prevencion en
tarea del Derecho Penal, la sociedad pasa a esperar que
ese mecanismo de intervencion pueda ofrecer alguna se-
guridad®. El equivoco aqui esta en pretender aplicar la
logica preventiva sin tomar en consideracion su limite,
constituido por el propio individuo, y que se plasma en
la necesaria proporcionalidad entre la pena y el delito
cometido.

La referida racionalidad pragmatica, que pretende
la eficacia del Derecho Penal sobre otra consideracion
cualquiera, persigue la proteccion de la confianza de
los ciudadanos en el funcionamiento del sistema’',
asumiendo invariablemente un contenido clasista. Las
diferencias de tratamiento impuestas a sectores socia-
les distintos®?, sin ningin contenido teleoldgico, son
ideoldgicamente intolerables en el ambito de un Estado
Democratico de Derecho.

Se debe tener claro el peligro de caer en la tentacion
de la «cultura de emergencia», a partir de la cual en
el Derecho penal la nocion de seguridad es substituida
por la idea de eficiencia. De hecho, la experiencia de-
muestra que la creacion de una legislacion excepcional
para una situacion que se define como extraordinaria
acaba por convertirse en el modelo de legislacion ordi-
naria, alcanzando definitivamente los principios basi-
cos de convivencia social en un Estado Democratico de

46 ZAFFARONI, Eugenio Radul. EI enemigo en el derecho penal..., cit., p. 69.

47 La mencionada discusion se inicié en la Alemania en ocasion del caso Metzler-Gafgen-Daschner y en los EUA después del aten-
tado contra las torres gemelas en setiembre de 2001. Sobre las dificultades teoricas acerca de la proteccion de los derechos individuales
en los ticking time bomb cases, v. GRECO, Luis; SCHUNEMANN, Bernd. Las reglas por detras de la excepcion: reflexiones sobre la tortura
en los llamados «casos de bomba-reloj» y comentario. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 17, n. 78, mayo-junio de 2009, p. 18.

48 Ese denominado Derecho Penal de seguridad es dotado de las siguientes caracteristicas fundamentales: i. protagonismo de la
delincuencia clasica; ii. prevalencia del sentimiento colectivo de inseguridad; iii. valorizacién o prevalencia de los intereses de la victima; iv.
populismo y politizacién; v. revalorizacion del componente aflictivo de la pena; vi. retorno a la pena privativa de la libertad como principal
sancion; vii. Ausencia de temor social ante el amplio poder sancionador estatal. DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la
encrucijada. .., cit., p. 70 e ss.

49 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada..., cit., p. 195.

50 HASSEMER, Winfried. Seguridad por intermedio del derecho penal. En: Problemas actuales del derecho penal y de la criminolo-
gia: estudios penales en memoria de la profesora Marie del Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, p. 29.

51 La misma critica es hecha por CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Limites objetivos y subjetivos a la intervencién penal en el control
de riesgos. En: La politica criminal en Europa. GOMEZ MARTIN, Victor (coord.), p. 37 e ss.

52 En el mismo sentido, v. José Luis DIEZ RIPOLLES. La politica criminal en la encrucijada..., cit., p. 190. El autor observa que la
adopcion de un Derecho Penal de seguridad «lleva a cabo un prejuicioso analisis de lo perjudicial de los comportamientos a considerar, en
virtud del cual convierte a la criminalidad comun en factor desestabilizador del orden politico y social de primer orden, haciéndola, conse-
cuentemente, el objeto central de la intervencién penal.» idem, p. 191.
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Derecho®. Es necesario observar, en ese sentido, que
una pretendida alteracion de las bases liberales de la
intervencion penal, con el fin de alcanzar una mayor
eficacia, lleva justamente al efecto inverso, es decir, a
una crisis de legitimidad de mayor entidad. La desnatu-
ralizacion de la funcion del Derecho Penal como instru-
mento subsidiario de tutela de bienes juridico-penales,
ademas de no traer consigo ningun resultado positivo
en la lucha contra la criminalidad susceptible de com-
probacion, le hace perder definitivamente su autoridad
y credibilidad social, pues convierte al ordenamiento
punitivo en simple instrumento de politica con funcién
promocional y simbolica, despojado de valoracion re-
levante.

IV. Politica criminal y derechos humanos

Prohibir y sancionar, por medio de la pena, es un
hecho politico, es decir, un medio publico para la
comprension normativa tanto de los intereses sociales
fundamentales, como de la frontera de las libertades
individuales®. Asi, el nucleo politico fundamental que
trae consigo la norma penal lo constituye tradicional-
mente el bien juridico por ella tutelado, representativo
de su componente teleologico (el «para quey), que la
mantiene vinculada a las valoraciones efectuadas en el
proceso de su elaboracion legislativa.

A pesar de ser fruto de una decision politica, la norma
se convierte en ente autdnomo, a partir del principio de
legalidad. De ese modo, cuando los componentes que
le dan sentido, comenzando por la propia definicion del
bien juridico tutelado, sean mal traducidos en la formu-

lacion legal, ya no podran ser sustituidos mediante el
recurso a la decision politica®.

Se observa, sin embargo, que el contenido de los
tipos penales va mas alla de la mera descripcion lin-
giiistica efectuada por el legislador, pues presentan ele-
mentos semanticos y valorativos que exigen del intér-
prete la utilizacion de un sistema abierto, que entrelace
dogmatica y politica criminal, que permita establecer
con claridad el ambito de proteccion normativa. En ese
contexto, los principios de politica criminal represen-
tan herramientas fundamentales para combatir una in-
tervencion autoritaria del Estado’.

Dentro de tales principios merece ser destacado el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos”,
que establece la prohibicion de establecer penas a com-
portamientos que no tengan como fundamento la afec-
tacion de un valor o interés de especial relevancia social
(limite material de criminalizacién). La proteccion de
derechos subjetivos ya era el limite racional sefialado
por la Ilustracion, al cual se afiadi6 la idea de lesividad.
Asi, la utilizacion de la amenaza penal frente a un com-
portamiento humano es ilegitima sino se fundamenta
en la proteccion de un bien juridico, al que lesiona o
pone en peligro®®. El principio de la exclusiva protec-
cion de bienes juridicos es apto, asi, para representar la
politica criminal en su principal campo de influencia,
haciéndose mas rico en consecuencias en la medida en
que se determine con mas exactitud el contenido de di-
chos bienes juridicos®.

El concepto de bien juridico goza, sin embargo, de
una notoria falta de unidad en la actualidad. La inte-

53 En ese mismo sentido, MOCCIA, Sergio. La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale. 2°. ed. Napoli: Scien-
tifiche Italiane, 1997, y RIVERA BEIRAS, Ifaki. Politica criminal..., cit., p. 409 e ss.

54 HASSEMER, Winfried. La autocomprension de la ciencia del derecho penal frente a las exigencias de su tiempo. En: La ciencia
del derecho penal ante el nuevo milenio. ESER, Albin; HASSEMER, Winfried; BURKHARDT, Bjérn (Coord. de la versién alemana). Mufioz
Conde, Francisco (Coord. de la versién espafiola). Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 24.

55 En este orden de ideas, v. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal. Parte general. Buenos Aires: Ediar, 1983, p.
154.

56 Fueron tal vez los autores italianos los que influyeron directamente mas en el establecimiento de principios limitadores que con-
forman una politica criminal democratica, de indole garantista o minimalista, a partir de los propios valores plasmados en la Constitucion.
Véase a ese respecto la obra de Luigi Ferrajoli (Derecho y razén. Teoria del garantismo penal) y la de Alessandro Baratta (Principi del
diritto penale minimo per una teoria dei diritti umani come oggetti e limiti della legge penale y La politica criminal y el derecho penal de la
constitucion).

57 Se observa, sin embargo, que la teoria del bien juridico como criterio de legitimidad de la intervencidn penal es actualmente blanco
de innumerables criticas, a causa de sus dificultades para la justificacion y delimitacion de la criminalizacion de innumerables comporta-
mientos, muchos de los cuales relacionados a los riesgos presentes en la sociedad contemporanea. En este sentido, v. HEFENDEHL,
Roland (ed.). La teoria del bien juridico. Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid: Marcial
Pons, 2007.

58 De acuerdo a HASSEMER, Winfried. Historia de las ideas penales en la Alemania de la posguerra. Trad. Carlos Eduardo Vascon-
celos. Revista Brasileyra de Ciéncias Criminais, Ano, n. 6, p. 52.

59 idem, ibidem, p. 52.
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rrogante fundamental consiste, por lo tanto, en saber
cudles son las condiciones que permiten la interven-
cion penal sobre la libertad de accion del individuo.
El problema se vincula a la posibilidad de utilizar el
Derecho Penal Ginicamente con la finalidad de impedir
comportamientos socialmente lesivos a valores socia-
les fundamentales, excluyendo de la intervencion es-
tatal las conductas de transcendencia meramente ética
o moral®.

Como consecuencia del principio de la exclusiva
proteccion de bienes juridicos y de la necesidad de su
lesion o amenaza para justificar la intervencion juri-
dico-penal, también se discuten, en el actual contexto
expansivo del Derecho Penal, los limites de la referida
ofensa, sobre todo en los delitos de peligro y, de forma
muy especial, en los denominados delitos por acumula-
cion. En estos la conducta practicada por el agente, con-
siderada aisladamente es inocua para el bien juridico
tutelado, pero se la concede relevancia juridico-penal
sobre la base de una hipdtesis teorica de repeticion®!.
Estos casos, se observa que contradicen la necesidad
de la utilizacion del criterio de proporcionalidad como
instrumento de correccion juridica, que obliga tanto al
legislador, como al intérprete de la norma penal, a no
utilizar la pena frente a comportamientos en que esta
no se muestra necesaria, adecuada y proporcional al
ataque al bien juridico tutelado®.

Por otro lado, el principio de legalidad aparece como
la principal expresion del limite al arbitrio del poder pu-
nitivo del Estado. Aunque se encuentren antecedentes
en documentos medievales y en la propia Carta Magna
inglesa de 1215, la imposicion de tal limite a los jueces
constituyd la principal preocupacion del [luminismo, y
se recoge en la Declaracion de Derechos del Hombre
de 1789.

Plasmado en la expresion nullum crimen nulla pena
sine lege, obra de Anselm von Feuerbach, el principio
de legalidad reduce la intervencion penal a los casos
de comportamientos expresamente previstos por la
ley. A partir de una interpretacion positivista, que tiene
como objetivo atender apenas el valor de la seguridad
juridica, se podria entender la legalidad como la exi-
gencia de disposicion legal sancionada publicamente
por la autoridad competente. Lejos de constituir una
mera limitacion formal, el principio de legalidad debe,
sin embargo, alcanzar toda la politica criminal, desde
el momento de creacion del delito y de la respectiva
pena (garantia criminal y penal), hasta el momento de
la aplicacion de la ley al caso concreto (garantia juris-
diccional) y al de la ejecucion de la pena (garantia de
ejecucion)®.

Frecuentemente se repite que el principio de lega-
lidad constituye la «carta magna del delincuente», de
acuerdo a la propia expresion de Von Liszt, lo que en
la actualidad provoca a cuestionamientos basados en
la idea de seguridad de la sociedad. De hecho, la con-
sideracion superficial de principio de legalidad como
instrumento para la proteccion de los delincuentes dis-
torsiona su correcto significado, generando consecuen-
cias negativas bajo el punto de vista de los derechos
fundamentales. En esa linea de razonamiento se sos-
tiene que, si es sabido que quien se encuentra frente al
Estado es un delincuente (como creian poder saber los
positivistas), habria que cuestionarse la razén de tener
que establecer limites a la defensa de la sociedad frente
a ¢él. En otras palabras, si el principio de legalidad es un
mal necesario, dado que protege al mal (el delincuente)
frente al bien (el Estado), pareceria correcto que se pro-
cediera a la reduccion de su alcance, como sostienen
los defensores de un Derecho Penal de la seguridad®.

60 BACIGALUPO, Enrique. Principios constitucionales de derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi, 1999, p. 239.

61 A modo de ejemplo, en relacion con el delito de contaminacién, previsto en el art. 54 de la Lei Federal n. 9.605/98, o con los
delitos fiscales, tipificados en la Lei Federal n. 8.137/90, se puede mencionar como hipétesis de acumulabilidad a posibilitar la intervencién
penal la conducta del agente que verte en el medio ambiente infima cantidad de residuos o que deja de ingresar para el Tesoro tributo
en cuantia inferior al minimo exigible para justificar su cobro administrativo. En ambos casos, aunque el comportamiento individualmente
practicado no represente ofensa minima a los respectivos bienes juridicos tutelados, la consideracion tedrica de su hipotética repeticion
en el ambito social conduce a justificar la relevancia del castigo, a partir de la idea de una ofensiva por acumulacion. SILVA SANCHEZ
valora negativamente los delitos por acumulacion, considerandolos lesivos a las garantias fundamentales del Derecho Penal liberal: los
principios de la culpabilidad y de la proporcionalidad de las penas. Sin embargo, para el mismo autor, con quien no concordamos, los delitos
por acumulacién apenas se revelarian inadmisibles si fuesen sancionados con pena privativa de libertad, siendo, por lo tanto, aceptables
cuando puedan ser sancionados con penas de otra naturaleza. SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. La expansion del derecho penal..., cit., p.
111 e ss.

62 Tratando de la proporcionalidad, v. BACIGALUPO, Enrique. Principios constitucionales..., cit., p. 251-252.

63 idem, ibidem, p. 374 e ss.

64 Del mismo modo, advierte BACIGALUPO, Enrique. Principios constitucionales..., cit., p. 234-235. Se tiene en el ordenamiento
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A decir verdad, el principio de legalidad se dirige a
la proteccion de individuos en relacion a los cuales no
es posible afirmar si son o no delincuentes, pues aun
justamente esa es la inica forma de contemplar el prin-
cipio de legalidad en los que atn no fueron condena-
dos. Se trata asi, de un limite necesario, pues protege
al débil (el ciudadano) frente al fuerte (el Estado), es
la barrera del ciudadano frente al poder del Estado, que
protege a los demas derechos. Por ello en un contexto
democratico, hay que evitar que la reduccion arbitraria
de su alcance sea capaz de alcanzar derechos funda-
mentales del individuo.

Finalmente, ninguno de los principios catalogados
seria concebible sin el reconocimiento del concepto del
individuo y de su dignidad®®. Unicamente a partir de la
idea de dignidad intrinseca a toda persona —también al
delincuente— como valor transcendente e informador
del Estado Democratico de Derecho brasilefio, puede
establecerse claramente la funcién limitadora de los
principios constitucionales sobre el poder punitivo del
Estado, y fortalecer una concepcion «humanizaday del
Derecho Penal, inmune a la arbitrariedad y al exceso.

V. Derechos humanos y Derecho Penal en Brasil

La Constitucion Federal brasilena es considerada
como garantista, por llevar a cabo un expreso recono-
cimiento de innumerables derechos fundamentales, lo
que, por otro lado, se refuerza por el hecho de que Bra-
sil ha ratificado diversos documentos internacionales
dirigidos a la proteccion de los derechos humanos. A
pesar de ello en los ultimos afios se ha seguido en el
ambito nacional una politica criminal de Law and Or-

der, dirigida al combate simbolico de la criminalidad a
cualquier costo. La combinacién de dicho modelo de
intervencion penal irracional y autoritario con inicia-
tivas liberales dirigidas a modalidades delictivas muy
especificas® ha acabado por generar efectos negativos
a la concepcion sistémica del Derecho Penal, y asi, a su
propia legitimidad y credibilidad social®’.

De hecho, a partir del inicio de la década de 80 del
pasado siglo, la corriente politico-criminal de Ley y
Orden encontré soporte y fuerza expansiva frente a di-
versos acontecimientos ocurridos en Brasil. Entre ellos
pueden desatacarse: i. el incremento de la criminalidad
violenta dirigida a sectores sociales mas privilegiados
econdmicamente, hasta entonces inmunes a ataques
agresivos (como secuestros y robos a establecimientos
bancarios); ii. el terrorismo politico e incluso el no de-
bido a organizaciones vinculadas tanto a la izquierda
politica como a la extrema derecha; iii. el incremento
del trafico ilicito de estupefacientes; iv. el avance del
crimen organizado, exteriorizado en la corrupcién y en
la impunidad; v. el aumento de la criminalidad comtin
(robos, hurtos); vi. la percepcion del fenomeno de la
violencia como dato integrante de lo cotidiano; vii. el
concepto reduccionista de violencia, haciéndolo coin-
cidir con el de criminalidad; y viii. la difusion por los
medios de comunicacion social de un sentimiento co-
lectivo de inseguridad, por medio de la dramatizacion
de la violencia®.

Bajo tales influencias, el propio texto constitucional
de 1988 establecio restricciones significativas a los de-
rechos y garantias fundamentales del ciudadano en la
esfera penal al establecer que «la ley considerard cri-

juridico brasilefio diversos ejemplos de flexibilizacion del principio de la legalidad en favor de una supuesta proteccién social frente al
delincuente, como los tipos penales de contenido excesivamente abierto presentes en el &mbito de la tutela de las relaciones de consumo
o en la esfera ambiental. También en &mbito procesal penal se nota el debilitamiento del principio de legalidad en presunto beneficio de
la sociedad, como en el caso del reciente reconocimiento por parte del Tribunal Superior de Justicia de la admisién de los denominados
agentes infiltrados, incluso frente a la ausencia de una disciplina juridica de los limites de su actuacion, lo que hace posible el ejercicio
abusivo de esa funcion.

65 Tratando del concepto e importancia de la dignidad humana, v. CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de penas..., cit., p.
29.

66 Al lado de medidas penales de caracter punitivo, se adoptaron otras dirigidas a impedir la efectiva punicién del delito, tales como
el reconocimiento de la extincion de la punibilidad del agente por la recaudacion del tributo, en los delitos fiscales, y el reconocimiento de
los denominados delitos de pequefio (o bajo) potencial ofensivo, sujetos a reglamento propio en el ambito de los Juzgados Especiales
Criminales (Ley Federal n. 9.099/95).

67 De acuerdo a lo dicho por Alberto Silva FRANCO, se nota a inicios de los afios 90 en Brasil el establecimiento de una «fabrica de
produccion incesante de normas penalesy, lo que permite decir que el pais vive desde entonces una perversion del Derecho Penal. No
existe un mes en el que no se formulen nuevas leyes penales, criminalizando conductas hasta entonces libres de tipificacién o agravando
figuras criminales preexistentes. La criminalidad pasa por un proceso explicito de politizacién que se somete al peso de grupos de interés
o del poder de los medios, para el cual el crimen se convierte en un espectaculo rentable. Crimenes hediondos. 5. edicion. Sdo Paulo:
Revista de los Tribunales, 2005, p. 84-85.

68 En ese sentido, v. FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos..., cit., p. 84-85.
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menes sin fianza y no susceptibles de gracia o amnistia
la practica de la tortura, el trdfico ilicito de estupefa-
cientes y drogas afines, el terrorismo y los definidos
como crimenes atroces respondiendo por ellos los in-
ductores, los ejecutores y los que, pudiendo evitarlos,
se omitany (art. 5°., inciso XLIII, CF). La relacion de
comportamientos que incorpora la mencionada norma
corresponde a figuras delictivas que tienen en comiin la
lesion a valores e intereses de incuestionable relevan-
cia penal. Justamente por eso, la respuesta penal frente
dichos comportamientos delictivos plasma una misma
politica-criminal, caracterizada por su gran severidad.

Bajo el impacto de los medios de comunicacion, mo-
vilizados frente a extorsiones mediante secuestro prac-
ticadas contra individuos importantes de la elite eco-
ndmica y social brasilefia (caso Martinez, caso Salles,
caso Diniz, caso Medina), el miedo difuso e irracional,
acompafiado de la desconfianza social en los érganos
oficiales de control, actué como un mecanismo de pre-
sion que el legislador no supo resistir. La consecuencia
de esta situacion fue la promulgacion, a inicios de la
década de 90, de la denominada Ley de los Crimenes
Atroces (Ley Federal n. 8.072/90)%.

El objetivo central de la nueva disposicion legal
consistio en dar una respuesta estatal mas rigida a los
delitos considerados atroces, en la linea del encargo
establecido por la Constitucion Federal. La Constitu-
cion dejaba abierta la necesidad de proporcionar una
definicion al término «atrozy, el legislador ordinario
acudio a la via de proceder a la mera enumeracion de
determinadas figuras delictivas, que recibieron, man-
teniendo su respectiva estructura tipica, la etiqueta de
crimen atroz.

Asi, se etiquetaron inicialmente como atroces por la
Ley Federal n. 8.072/90 los siguientes delitos: asesina-

to”’; homicidio practicado en la actividad de un grupo
de exterminio; robo con resultado muerte; extorsion
mediante secuestro y en la forma calificada; extorsion
cualificada por la muerte; violacion; violacion de per-
sona particularmente vulnerable; epidemia con resul-
tado muerte, todos ellos previstos en el Codigo Penal
brasilefio. A estos delitos afiade el genocidio, tipificado
en una ley especial. Ademas, la ley de esos delitos, es-
tablece como crimenes equiparados a los atroces, la tor-
tura, el terrorismo y el trafico ilicito de estupefacientes
y drogas afines. La ley impuso diversas restricciones
a todos los delitos atroces y a los delitos equiparados.
Entre ellas pueden mencionarse: un plazo mayor para
la progresion en el régimen de cumplimento de la pena
privativa de libertad”'; inicio obligatorio en régimen
cerrado del cumplimiento de la privacion de libertad;
establecimiento de estos delitos como no susceptibles
de gracia, amnistia, indulto. A todas estas restricciones
se les aflade el incremento de las penas respectivamente
impuestas.

En el afio de 1998, se promulgd la Ley Federal
n.9.677/98 después de que los medios de comunicacion
se hicieran eco durante unos dias de un caso de adul-
teracion de medicamentos destinados al tratamiento
de cancer y otras enfermedades que causo el empeora-
miento del estado de salud y la anticipacion de la muer-
te de algunos enfermos. De acuerdo con la redaccion
de esta ley, calificada por Miguel Reale Jinior como
«aberrante»’?, pasé también a constituir crimen atroz,
castigado con reclusion de 10 a 15 afios, vender medi-
camento, cosmético o producto para higiene o limpieza
en general sin registro en el 6rgano de control sanitario;
en desacuerdo con la formula que conste en el registro;
con reduccion de su valor terapéutico o de su accion;
de procedencia ignorada; o adquirido de algtin estable-

69 Criticando de forma contundente la Ley de los Crimenes Atroces escribe Miguel REALE JUNIOR: «La ley de crimenes atroces,
aprobada coyunturalmente, fue una respuesta penal de ocasion, para dar satisfaccion frente al secuestro de Roberto Medina, sin que el
legislador sopesase las supuestas ventajas en materia de ejecucion de pena de las limitaciones impuestas, que quiebran el sistema del
Cédigo Penal, con la exigencia de cumplimento integral de la pena en régimen cerrado, generandose una fiera en el medio penitenciario. Lo
importante, sin embargo, es notar que en vigor la nueva ley, mucho mas rigurosa, aumentaron vertiginosamente los secuestros, mostrando
que no hubo ninguna correspondencia entre la gravedad de la pena y la reduccion de la criminalidad.» Adelantos y retrocesos. En Estudios
juridicos en homenaje a Manoel Pedro Pimentel. Sdo Paulo: Revista de los Tribunales, 1992, p. 275.

70 A decir verdad, el homicidio calificado ingreso en la relacién de los crimenes atroces por medio de la Ley Federal n. 8.930/94, en
buena medida por influencia en los medios de comunicacién, en razén de la muerte de una conocida actriz de telenovelas a manos del
novio, también actor, en el afio de 1994.

71 Segun la redaccion original del art. 2°. de la Ley de los Crimenes Atroces, el cumplimiento de la pena privativa de libertad deberia
darse en régimen integralmente cerrado. En razdn de su evidente inconstitucionalidad, por impedir al agente el cumplimiento de la pena en
régimen progresivo, el referido articulo fue revocado por la Ley Federal n. 11.464/07, que permitié la progresion de régimen a los condena-
dos por crimenes atroces, siempre que hayan cumplido 2/5 de la pena, si el penado fuese primario, y 3/5, si fuese reincidente.

72 REALE JUNIOR, Miguel. La inconstitucionalidad de la ley de los remedios. Revista dos Tribunais, v. 763, S&o Paulo, 1999, p.
426.

126



cimiento sin licencia de la autoridad sanitaria compe-
tente.

De acuerdo con el modo de tipificacion seguido por
el legislador, tanto en los casos de la modalidad especi-
fica de la adulteracion del medicamento o de producto
equiparado, como en los demas supuestos de delitos
originalmente clasificados como atroces, al aplicador
del Derecho aparentemente le es indiferente comprobar
si el comportamiento analizado ha lesionado efectiva-
mente el bien juridico tutelado, asi como las circuns-
tancias del comportamiento delictivo, pues son presu-
midas en la norma. Dicha presuncion impide el analisis
del caso concreto a efectos de imputacion y responsabi-
lidad individual, representando un claro enfrentamiento
con el principio de culpabilidad y, por tanto, con la pro-
pia Constitucion Federal®. Aunque esta conclusion sea
habitual dentro de la doctrina brasilefia, la Ley Federal
n. 8.072/90 sigue siendo aceptada por la jurisprudencia,
generando efectos negativos en distintos ambitos.

A decir verdad, la denominada Ley de los Crimenes
Atroces concretizd una tendencia, ya detectada en el
transcurso de los afios 80 del ultimo siglo, en el sen-
tido de la adopcidn de una politica represiva por parte
del Estado con el objetivo de demostrar la capacidad
de gobernar mediante el poder de castigo. A partir de
respuestas penales cada vez mas severas, de la fijacion
de rigidos regimenes carcelarios y del incremento de
los poderes de la policia, el Estado procur6 demostrar
publicamente que disponia de un poder idoneo para re-
afirmar la fuerza de la ley, y por lo tanto, de fortalecer
el mito de su soberania’™.

En ese sentido, es interesante subrayar que, median-
te la utilizacion de los medios de comunicacion social,
el poder punitivo del Estado se convierte en un instru-
mento no despreciable de sensibilizacion popular, in-
mune a la resistencia politica. De hecho, en el ambito
penal las ideologias de derecha y de izquierda acaban
perdiendo sentido en cuanto a sus definiciones tradicio-

nales y comparte las mismas reglas. Asi, se construye el
discurso de la denominada «izquierda punitoria»™, que
se adhiere a la demanda de una mayor intervencion del
sistema penal, a semejanza de la ideologia dominante.

El analisis de los efectos de la adopcion de mas rigor
en la represion penal por medio de la Ley de los Crime-
nes Atroces revela que no hubo, en la practica, ganancias
sociales sensibles. Por ello se hace evidente la necesi-
dad de proceder a ponderar el balance entre beneficios
y costes, ya que estos ultimos implican una injustificada
intervencion sobre los derechos individuales.

Los datos estadisticos de la Secretaria de Seguridad
Publica de Sdo Paulo’ revelan que entre los afos de
1991 y 2003 no hubo disminucién de las tasas delic-
tivas como consecuencia de la aplicacion de la etique-
ta «crimen atroz» en relacion a algunos tipos penales
pertenecientes al ordenamiento brasilefio. De hecho,
tratando especificamente de los delitos de homicidio,
robo seguido de muerte, extorsion mediante secuestro,
extorsion, violacion, atentado violento al pudor y trafi-
co de estupefacientes, durante este periodo se constata
un aumento en el nimero de esos delitos’. Esta curva
en explicita y continua subida revela entonces que la
Ley de los Crimenes Atroces no ha tenido ningun efec-
to preventivo.

Por otra parte, el examen de las estadisticas corres-
pondientes a los afios que antecedieron a la Ley de los
Crimenes Atroces pone en evidencia que la incidencia
de determinados delitos ya era estable en aquella épo-
ca. Asi, el incremento del rigor punitivo del Estado se
revela, por tanto, innecesario en la medida en que no
sirve para incidir en sefialada linea de estabilidad de-
lictiva.

Ademas de no producir efectos sociales positivos, la
exacerbada actividad represora del Estado ha provoca-
do un sensible aumento de la tasa de encarcelamiento,
que viene creciendo de forma sistematica sin que los
establecimientos penitenciarios tengan condiciones

73 En el mismo orden de ideas, v. la critica de Nilo BATISTA, para quien «el encargo de definir los crimenes hediondos que la Cons-
titucion impone al legislador ordinario es algo muy diferente a la voluntariosa eleccion de algunos tipos penales, arbitrariamente seleccio-
nados al sabor de idiosincrasias coyunturales. El juzgador fue dispensado de la constatacién de los elementos de composicién conceptual,
relegandolo a la sencilla tarea de observar si el tipo imputado al agente forma parte o no del rol legal.» El otro argumento sobre crimenes
hediondos, En: Escritos em homenagem a Alberto Silva Franco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 347.

74 FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos..., cit., p. 636-637.

75 Para la critica al posicionamiento de diversos sectores de izquierda en Brasil, v. KARAM, Maria Lucia Karam. A esquerda puniti-
vista. Discursos Sediciosos, v. 1. Rio de Janeiro: Freitas Passos, 1996, p. 79-82.

76 Sé&o Paulo se convirtié en referencia en razén de representar una de las mas violentas regiones del pais. Fuente de las estadisti-
cas: Secretaria de Seguridad Publica - SSP; Delegacia - Geral de Policia - DGP; Departamento de Planejamento e Controle da Policia Civil
- Deplan; Centro de Analise de Dados - CAD; Fundagéo Seade.

77 Los mismos datos se encuentran, de forma mas amplia, en la obra de Alberto Silva FRANCO. Crimes hediondos..., cit., p. 650 e
Ss.
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de absorberla. En el Estado de Sao Paulo, a modo de
ejemplo, el nimero de presos aument6 de alrededor de
50.000 en 1994 a 131.000 en el 20047%, como conse-
cuencia directa del establecimiento de medidas preven-
tivas de detencion y de regimenes penitenciarios mas
rigidos, con posibilidades restringidas de progresion de
cumplimento de la pena privativa de libertad.

Si examinamos la realidad nacional de la ejecucion
de la pena privativa de libertad (actualmente corres-
pondiente a casi quinientos mil individuos), nos en-
contramos con la existencia de un sistema cadtico y
sobrecargado, en el que los condenados se encuentran
aglomerados con total desprecio a la dignidad humana.
El sistema devuelve a los internos al medio libre, des-
pués de un proceso de plena desocializacion, para que
en seguida vuelvan a la cércel, a causa de la practica de
nuevos delitos™.

Si se analiza el debate sobre el enfrentamiento entre
derechos humanos y Derecho Penal en Brasil, especi-
ficamente, en el ambito del sistema penitenciario, se
observa inclusive la presencia de nuevos factores que
conllevan ofensas intolerables a los derechos humanos
y que por ello deben ser analizados.

Brasil se enorgullece de poseer una de las leyes mas
evolucionadas en materia de ejecucion penal. En efec-
to, en consonancia con la Constitucion Federal, la Ley
Federal n. 7.210/84 proclama y asegura al condenado
todos los derechos no restringidos por la condena o
por la ley e impone a todas las autoridades el respeto
a la integridad fisica y moral de los presos tanto de los
condenados como de los preventivos. A partir de la de-
finicion en su art.1 de la finalidad de la pena como pro-
porcionar condiciones para la armoniosa integracion
social del condenado y del interno, la Ley de Ejecucion
Penal brasileia adopta las reglas minimas de la ONU,
de 1955, como base para el establecimiento de los de-
rechos y deberes del preso.

Sin embargo, de forma paralela a la calidad tedrica
del régimen juridico de la ejecucion de la pena, en Bra-
sil, el gran desafio estd en implementar las garantias
aseguradas, tanto en la Constitucion como en la ley or-

dinaria, ya que la disociacion entre la prevision legisla-
tiva y la realidad es escandalosa.

En este sentido, a pesar de que la Ley de Ejecucion
Penal, en coherencia con la orientacion rehabilitadora,
constituya un importante paso en el sentido de dotar
a las prisiones brasilefias de un esbozo disciplinario,
estructurado a través de mecanismos de control de la
identidad de los presos y de un sistema disciplinar ba-
sado en castigos y recompensas, no se ha logrado im-
primir caracter mas racional y humanitario a la pena de
prision®’. El factor primordial de frustracion de estas
expectativas radica, ante todo, en los propios problemas
estructurales de las prisiones brasilenas, tales como el
autoritarismo excesivo de los organismos policiales y
penitenciarios, las condiciones precarias de habitacion
y las deficiencias de programas sociales dirigidos a los
condenados y a los ex presidiarios.

Por tanto, es evidente que la invocacion de la fina-
lidad de resocializacion de la ejecucion penal se pre-
senta irreal, a la vista de la realidad deshumanizada en
que se produce: prisiones sin lugar para todos; muchos
duermen en el suelo, en colchones de espuma inmun-
dos o sobre una manta. En donde el espacio en el piso
no es suficiente para permitir que todos se acuesten, los
presos se turnan; el medio ambiente es insalubre; los
enfermos estan mezclados con los sanos; hay ratones,
insectos y hasta animales con pezuiias; no hay agua su-
ficiente para la atencion de todos; la red de cafierias
funciona mal, porque se sobrecarga; los programas
educativos, recreativos y para formacién profesional
son casi inexistentes y es notoria la falta de considera-
cion de la dignidad de los presos®!.

El deterioro de las prisiones nacionales ha sido tam-
bién certificado por organizaciones no gubernamenta-
les internacionales, como la Américas Watch y Amnis-
tia Internacional. Esta ultima, en su informe presentado
en 2010, concluyo que el sistema de reclusion brasilenio
se caracteriza por condiciones crueles, inhumanas y de-
gradantes en las que impera la tortura, de manera habi-
tual, como método de interrogatorio, castigo, control,
humillacion y extorsion. Ademas, se observo la ausen-

78 De acuerdo con datos de la Secretaria de Administracion Penitenciaria disponibles en http://www.admpenitenciaria.sp.gov.br/dti/es-

tatisticas.html.

79 En el contexto de ese movimiento repetitivo crimen —sistema penitenciario— desocializacion-crimen, las tasas de reincidencia
llegan a 80% segun datos del Consejo Nacional de Politica Criminal y Penitenciaria, aunque no hayan estadisticas oficiales al respecto. En
el mismo sentido critico, v. FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos..., cit., p. 639-650.

80 FREIRE, Christiane Russomano. La violencia del sistema penitenciario brasilefio contemporaneo. El caso RDD (régimen disciplinar
diferenciado). Sao Paulo: Instituto Brasilefio de Ciencias Criminales, 2005, p. 167.

81 De acuerdo con la critica de Maria Thereza Rocha de Assis MOURA. Execucao penal e faléncia do sistema carcerario. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 29, Sao Paulo, 2000, p. 354-355.
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cia del Estado y el control de los centros de detencion
por bandas de delincuentes, comportando un elevado
nivel de violencia entre los reclusos, vinculado a la co-
rrupcion y mala administracion®.

Justamente a causa de la violaciéon de derechos hu-
manos fundamentales, comienzan a surgir en diversos
Estados brasilefios decisiones judiciales dirigidas a la
clausura de establecimientos penales sin condiciones
habitabilidad, asi como a la determinacion de la reduc-
cion del ntimero de detenidos en las unidades sobrepo-
bladas. En este punto merece destacarse la emblema-
tica decision decretada por el Juez Corregidor de los
Presidios de Sdo Paulo al comienzo del ano de 2008,
determinando la reduccion del numero de internos del
Centro de Detencion Provisional II - Pinheiros y la pro-
hibicion de admision de nuevos presos®.

Tal como subraya el Juez de Corregiduria en la mo-
tivacion de su decision: «Las celdas inspeccionadas
poseen un darea util de 21 metros cuadrados. En estas
condiciones se acomodan hasta 40 presos, algunos dur-
miendo suspendidos sobre los demas, en tejidos atados
a las paredes a modo de imitar una red de descanso.
Los presos duermen amontonados, en condiciones muy
favorables para desarrollar y diseminar enfermedades
de las mas variadas, como por ejemplo enfermedades
ortopédicas y enfermedades infecto-contagiosas, ade-
mas de psiquidtricas por ausencia de reposo. También
se registro, una epidemia de tuberculosis en la unidad
penitenciaria. (...) La pena —en tales condiciones—
nada previene. Peor. Al castigar, lo hace de forma de-
gradante y cruel, (...) haciendo que no tenga sentido
todo el trabajo desarrollado por los policias, represen-
tantes del Ministerio Publico, defensores y magistra-
dos, y colocando a la sociedad a merced de individuos
que un dia ganan su libertad sin minima capacidad de
adaptacion social. La Ley de Ejecucion Penal fue pre-
vista para ser aplicada en condiciones ideales, o sea,
presumiéndose que la dignidad de la persona humana
detenida estad siendo preservada. Bien sea, en la medi-
da en que el preso es obligado a dormir en una celda
sobrepoblada, muchas veces en el baiio, otras en la

pared (como alpinistas, amarrando tejidos) o debajo
de una cama de material, con una precaria asistencia
a la salud, resta claro que se desvirtua totalmente el
sistema de justicia penal de la ejecucion —que a nadie
recupera— y pone cuesta abajo la idealizacion previs-
ta en la Ley de Ejecucion Penal, ya que no se puede
exigir expectativa de comportamiento a aquel que no
tiene sus derechos minimamente asegurados para cum-
plir sanciones penales. »

Aunque haya sido la primera de una serie de otras
tantas decisiones dirigidas a la regularizacion de las
unidades penitenciarias paulistas, la decisiéon mencio-
nada fue luego anulada por el Tribunal de Justicia de
Sao Paulo, bajo el argumento de la falta de condiciones
materiales del Estado para regularizar rapidamente las
cuestiones apuntadas, permitiéndose la perpetuacion de
la situacion degradante del sistema carcelario. A decir
verdad, la tolerancia generalizada de las condiciones
inhumanas de los establecimientos penitenciarios tiene
el efecto de transformar (como si ello fuese posible)
derechos humanos, comenzando por la propia dignidad
de los presos, en meras reglas programaticas, someti-
das a un juicio de conveniencia y de oportunidad por
el Estado, que siempre tiene otras prioridades de inver-
sidn social®.

Por otra parte, si no hay una estructura carcelaria su-
ficiente para albergar a los individuos que cumplen una
pena privativa de libertad en régimen cerrado, tampoco
existen vacantes disponibles para hacer posible la pro-
gresion del cumplimiento de la pena a regimenes me-
nos rigidos (semiabierto y abierto), conforme lo garan-
tiza la Ley de Ejecucion Penal para el fin de alcanzar
la reintegracion social del condenado. Asi, buena parte
de los condenados acaba cumpliendo la pena privativa
de libertad integramente en régimen cerrado, aunque ya
hayan cumplimentado los requisitos legales (fraccion
de cumplimento de la pena y ausencia de practica de
faltas disciplinares) para la progresion de régimen. En
esos casos, a pesar de que el Tribunal Supremo bra-
silefio haya adoptado recientemente una decision que
permite al condenado que aguarde la disponibilidad de

82 Amnistia Internacional. Informe 2010. El estado de los derechos humanos en el mundo, p. 122-124 (disponible en www.thereport.

amnesty.org/es/download).

83 La mencionada unidad penitenciaria tenia posibilidad de abrigar 512 presos, sin embargo poseia para el momento de la decision
judicial 1599 internos (mas de 3 veces su capacidad). En conformidad con procedimiento C - 128/07, juzgado el 15 de janeiro de 2008.

84 En sentido contrario a la tolerancia en cuanto a las condiciones inhumanas de diversos establecimientos penitenciarios, y digna
de sefialar la decision del Tribunal Superior de Justicia en el HC n. 142.513-ES (Rel. Min. Nilson Naves), que rechaza vehementemente la
posibilidad de encarcelamiento de individuos en contenedores, practica en el Estado de Espirito Santo que fue denunciada por el Consejo
Nacional de Politica Criminal y Penitenciaria en el 2009 y acabd por llevar a Brasil a responder ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la ONU, luego de pedido frustrado del CNPCP de intervencion federal en aquel Estado en razén del descaso de las autoridades

locales.
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vacante en régimen semiabierto en un régimen menos
grave (régimen abierto o prision domiciliar)®, se pro-
ducen diversas decisiones de los Tribunales de Justicia
Estatales en sentido contrario, basadas en una orienta-
cion punitiva irracional.

Digna de mencion, a modo de ejemplo, es la siguiente
decision del extinto Tribunal de Alzada Criminal de Sao
Paulo: «Este Tribunal en multitud de ocasiones afirma
que la inexistencia circunstancial de vacante en esta-
blecimiento adecuado al régimen intermedio constituye
motivo de fuerza mayor, queriendo decir que la coaccion
no constituye ilegalidad. El Doctor que dictamina reco-
mienda que el paciente sea remitido inmediatamente al
régimen semiabierto, pero, si eventualmente no existiese,
a estas alturas, vacante en establecimiento apropiado,
;Qué mas da? Es necesario tener bien claro en la mente
que todas las medidas judiciales estan subordinadas al
principio de ejecutabilidad o de factibilidad. Asi, en este
caso se diria que la solucion esta en autorizar un salto
del régimen cerrado al abierto, violentando el sistema
progresivo. Sin embargo, es necesario tener bien nitido
en el espiritu que la prematura insercion en el medio so-
cial del condenado por grave delito constituye ominoso
insulto lanzado a la cara de la poblacion trabajadora y
disciplinada, porque prision “domiciliar” precoz para
el autor de un robo tiene el sabor, el color y el olor de
abominable impunidad! Sirva la ocasion, mds, para de-
cir que la prematura reinsercion del condenado en la
convivencia social no puede ser concedida so pretexto
de que es “problema del Poder Ejecutivo” crear un nii-
mero suficiente de vacantes en el sistema del régimen in-
termedio, a decir verdad, el problema no es de este o de
aquel Poder; el problema es de la sociedad disciplinada
que no quiere, no puede y no debe ser forzada a aceptar
la precoz reintegracion del condenado por grave delito;
no es licito que el Juez se deje hipnotizar por el supuesto
derecho del condenado a determinado régimen a cerrar
los ojos a las implicaciones de su decision; juzgar no es
un ejercicio ludico de autocomplacencia, una practica
de onanismo intelectual, una diversion académica, opti-
ca bajo la cual las repercusiones sociales de su decision
serian irrelevantes; investido de jurisdiccion por la so-
ciedad organizada en Estado, el Magistrado no puede
quedar olimpicamente ajeno a los reflejos sociales de

sus manifestaciones. Todo el poder emana del pueblo y
en su nombre es ejercido.»%

Bajo otra perspectiva, se destaca que la realidad de la
sobrepoblacion penitenciaria refleja la ausencia del Es-
tado en la ejecucion de la pena, sustituida en la practica
por los lideres de organizaciones criminales, que pro-
porcionan informaciones, remedios, visitas y sustento
a los presos y sus respectivas familias. A partir del mo-
mento en que el preso comin contempla al lider de una
faccion criminal como su unica referencia de seguridad
y de expectativa social, es claro que solo a €l le prestara
obediencia. Frente a la debilidad del Estado, se produce
entonces el fortalecimiento del crimen organizado que,
como es sabido, en Brasil se caracteriza por tener su
origen y desarrollo justamente en el interior del sistema
penitenciario.

Frente al crecimiento de las organizaciones crimina-
les, el aumento de la violencia en el interior de unas pri-
siones abandonadas por el Poder Publico y la genera-
lizacion de los movimientos de rebelion, se establecio
en el aflo 2003, como respuesta politica de emergencia,
la introduccion del denominado Régimen Disciplinar
Diferenciado, que somete a condenados e incluso a
presos preventivos, al absoluto aislamiento celular por
veintidos horas diarias durante un periodo de 360 dias,
prorrogables hasta 1/6 del cumplimiento de la pena pri-
vativa de libertad impuesta®’.

La Ley Federal n. 10.792/03, que modifico los ar-
ticulos 52 y 53 de la Ley de Ejecucion Penal en los
siguientes términos, «la practica de un hecho previsto
como crimen doloso constituye una falta grave y, cuan-
do ocasione subversion del orden o disciplina interna,
sujeta al preso provisional o al condenado al régimen
disciplinar diferenciado.» Del mismo modo, «el régi-
men disciplinar diferenciado podra aplicarse a presos
preventivos o condenados que presenten alto riesgo
para el orden y la seguridad del establecimiento penal
o de la sociedady y «estd igualmente sujeto al régi-
men disciplinario diferenciado el preso provisional o el
condenado bajo el cual recaigan fundadas sospechas
de involucramiento o participacion en organizaciones
criminales, cuadrilla o banday.

Bajo la apariencia de endurecimiento de la disciplina
carcelaria, la nueva norma penal invade de forma ilegiti-

85 En ese sentido, v. HC 94.829 - SP e HC 94.526 - SP, cuyos acuerdos estan disponibles en www.stf.gov.br.

86 Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo - HC 335.434/9.

87 Los articulos 52y 53 de la Ley de Ejecucién Penal, alterados por la Ley Federal n. 10.972/03, que instituyé el RDD, son objeto de
cuestionamiento actual ante el Supremo Tribunal Federal, por medio de Accién Directa de Inconstitucionalidad enjuiciada por la Orden de

los Abogados del Brasil (ADI 4162).
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ma la fase de ejecucion de la pena privativa de libertad,
inaugurando un nuevo tipo de régimen carcelario, de
absoluto rigor que rompe la logica disciplinar de la eje-
cucion. Este régimen es un claro ejemplo de una tenden-
cia punitiva-instrumental que busca mostrar a la opinion
publica seguridad y severidad, a pesar del caos que asola
el sistema penitenciario brasileno®. El Régimen Disci-
plinar Diferenciado ha llevado a los presos sometidos al
mismo, a cuadros psiquiatricos graves e irreversibles, asi
como la depresion e incluso al suicidio.

Por todo ello, el Consejo Nacional de Politica Crimi-
nal y Penitenciaria del Ministerio de la Justicia publicd,
el 10 de agosto de 2004, su parecer sobre la Ley Fede-
ral n. 10.792/03, concluyendo su incompatibilidad con
las normas nacionales e internacionales de derechos
humanos®. Las razones son contundentes, la arbitrarie-
dad de su posible imposicion a cualquier preso, como
consecuencia de la vaguedad de los requisitos legales
establecidos, y los efectos negativos de su excesiva du-
racion, lo que lleva a equiparar esta medida a la practi-
ca de la tortura.

Nuevamente, estamos frente a una medida simbdlica
del Estado, que busca satisfacer, aunque de forma apa-
rente, la pretension social de seguridad por medio de la
eleccion y aislamiento de enemigos sociales, en lugar
de adoptar medidas efectivamente dirigidas a la recu-
peracion del sistema penitenciario brasilefio. El precio
que se asume en este caso es particularmente elevado:
un mayor deterioro y degradacion de la carcel, que hace
imposible la reinsercion social de los condenados, v,
ante todo, la violacion a los derechos fundamentales de
individuos que, aunque estén presos, continian perte-
neciendo a la misma sociedad que los segrega.

En sintesis, si puede afirmar que la legislacion penal
brasilena producida en las ultimas décadas, bien asi el
modo de la respectiva aplicacion en casos concretos,
contiene importantes violaciones a los derechos huma-
nos en general, dando al acusado u al agente del delito
un tratamiento incompatible con un Estado Democra-
tico de Derecho.

VI. Limites para una intervencion penal racional

El debate en torno a los derechos humanos como
limite racional a la intervencion penal, a partir de la
constatacion de la expansion del Derecho Penal en
respuesta a la creciente sensacion social de insegu-
ridad, parece centrarse en la capacidad de ese incre-
mento de la proteccion de la sociedad frente a los
nuevos riesgos para limitar, al contrario, para aumen-
tar la libertad de los individuos que la conforman®.
En otras palabras, se indaga si seguridad y libertad
individuales constituyen intereses en conflicto o, por
el contrario, la sintesis en el &mbito de una concep-
cion de libertad que tiene en la seguridad uno de sus
presupuestos.

Para diversos autores, como Hassemer, Herzog y
Prittwitz®', la flexibilizacion de derechos y libertades
fundamentales por via de la modificacion de criterios
dogmaticos y garantias politico-criminales no parece
legitima, incluso frente a la presunta proteccion de la
sociedad ante nuevos riesgos. El Derecho Penal apenas
solo esta apto para alcanzar la eficacia perseguida si,
antes, puede ser considerado un instrumento de control
social formal legitimo, lo que s6lo es posible mediante
la observacion de limites fundamentales, en la linea del
contrato social de Rousseau.

88 FREIRE, Christiane Russomano. La violencia del sistema penitenciario brasilefio contemporaneo. El caso RDD (régimen discipli-
nar diferenciado). Séo Paulo: Instituto Brasilefio de Ciencias Criminales, 2005, p. 168.

89 Conforme la conclusion del parecer, «frente al cuadro examinado, de la oposicion a las reglas instituidas por la Ley n. 10.792/03
concerniente al Régimen Disciplinario Diferenciado, con aquellas de la Constitucién Federal, de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos y de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de Prisioneros, destaca la incompatibilidad de la nueva sis-
tematica en diversos aspectos centrales, con la falta de garantia para la sanidad del encarcelado y duracion excesiva, implicando violacién
a la prohibicion del establecimiento de penas, medidas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, previstas en los instrumentos citados.
Ademas, la falta de tipificacion clara de las conductas y la ausencia de correspondencia entre la supuesta falta disciplinaria practicada y
el castigo resultante, revelan que el RDD no posee naturaleza juridica de sancion administrativa, siendo, antes, un intento de segregar
presos del restante de la poblacion carcelaria, en condiciones no permitidas por la legislacion.» Documento disponible en www.mj.gov.
br/cnpcp/pareceres.

90 Expone de la misma forma esa preocupacion Victor GOMEZ MARTIN. Cultura del control, sociedad del riesgo y politica criminal.
In Politica criminal y reforma penal. GOMEZ MARTIN, Victor (Coord.). Madrid: Edisofer, 2007, p. 80 ss.

91 Siendo todos los autores alemanes citados miembros del Institut flir Kriminalwissenschaften de la Universidad de Frankfurt.

92 V. CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Delitos de peligro y proteccién de bienes juridico-penales supraindividuales. 1999, p. 20 e
ss.

93 V. SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana. Trad. Ma-
nuel Cancio Melia. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1996, p. 21 e ss.
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A la par de ese posicionamiento, otro sector de la
doctrina, como Corcoy Bidasolo” y Schiinemann®,
sostiene la idea de que la libertad del individuo so6lo
puede asegurarse por medio de la prevencion penal de
riesgos®. Asi, la limitacion del Derecho Penal a la in-
tervencion en la esfera de libertad individual a los casos
de lesion de bienes juridicos personales seria equivoca-
da, ante todo, porque el libre desarrollo o la autonomia
de la persona depende no s6lo de la proteccion de in-
tereses estrictamente individuales, sino también de la
tutela de intereses supraindividuales.

En principio, hay que destacar que no siempre la ex-
pansion del Derecho Penal puede ser socialmente justi-
ficable, en la medida en que no es extrano que la refe-
rida intervencion se muestre inutil, incapaz de alcanzar
la finalidad protectora propuesta. Asi, el Derecho Penal
no puede ser confundido con la politica publica en ge-
neral, en el ambito de un Estado Democratico de Dere-
cho, con el fin de suplir o rectificar errores del propio
Estado.

Si se entiende el Derecho Penal como instrumento
subsidiario de control social formal, dirigido a la pro-
teccion de intereses fundamentales dignos de tutela, la
consecuencia sera que el contenido material de delito
estara constituido por una condicion de vida que afecta
a la autonomia y al libre desarrollo del individuo en el
sistema social. La idea de libertad individual o autono-
mia reflejan, por lo tanto, la base de la justificacion y la
legitimidad de la intervencion juridico-penal.

Esta constatacion no debe permitir, sin embargo que
el Derecho Penal busque una proteccion de la victima,
o de la sociedad en general, persiguiendo la maxima
eficacia o prevencion posible”. De hecho, la evolucion
del Derecho Penal esta marcada justamente por la neu-
tralizacion de la figura de la victima® y de la propia
idea de venganza privada. Esta idea oriento todo el de-
sarrollo de la teoria general del delito y debe continuar
iluminando la politica criminal, a pesar de los discursos

politicos dirigidos a la victimizacion social y al endure-
cimiento de la intervencion juridico-penal.

Con esto, no se niega la importancia del reciente «re-
descubrimiento» de la victima en la esfera penal, para
efecto de reparacion del dafio o incluso en el ambito de
la denominada Justicia Restaurativa, cuyos resultados
positivos parecen atender al ideal de prevencion, sin
violar derechos o garantias fundamentales del agente
del delito. Lo que se debe evitar es la pérdida de la vi-
sion del Derecho Penal como instrumento de defensa
de los individuos frente a la intervencion coactiva del
Estado, pasandose de la concepcion de «carta magna
del delincuente» a la de «carta magna de la victima»?’.
Este cambio provoca la oposicion social a cualesquier
medida penal que reconozca los derechos individuales
del agente del delito, como es el caso de las penas que
no conllevan la privacion de la libertad, actualmente
consideradas por la sociedad victimizada como formas
de impunidad.

Por lo tanto, incluso la biisqueda del ideal de seguri-
dad y eficacia debe limitarse a partir de la concepcion
de libertad y derechos individuales, pues el excesivo
intervencionismo en materia penal implica la adopcion
de un modelo politico autoritario que impide el libre
desarrollo y la autonomia del individuo. Entonces, si no
se puede efectivamente ejercer la libertad sin una cierta
seguridad, de nada vale la referida seguridad sin que
los individuos que componen el grupo social puedan
ejercer su libertad’®. De hecho, no se demostré empiri-
camente que un incremento de las garantias y derechos
individuales conlleve necesariamente el detrimento
de la eficacia juridico-penal®”. Asi, se debe continuar
dejando al Derecho Penal el espacio de intervencion
minima imprescindible para una convivencia social ar-
monica.

Esta revision necesaria del modelo de intervencion
juridico-penal, a partir de la orientacion constitucio-
nal, tendra, del mismo modo, que abandonar conceptos

94 GOMEZ MARTIN, Victor. Cultura del control..., cit., p. 87.

95 Ana Isabel PEREZ CEPEDA observa que el problema es que la posicién de la victima del delito y, por definicién, una posicion
parcial y poco favorable a la racionalidad, determina una presién social sobre el Derecho Penal que no solamente tiende a ampliarla, sino
que también ese desequilibrio victima-delincuente conduce a una predisposicién a negar los derechos de los Ultimos a fin de garantizar la
idea de seguridad. La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoderno. Madrid: lustel, 2007, p. 439.

96 V. HASSEMER, Winfried. Fundamentos de derecho penal. Barcelona: Bosch, 1984, p. 92.

97 Sobre ese cambio de paradigma del Derecho Penal, v. SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansién del derecho penal..., cit., p.

53.

98 En esa orden de ideas, advierte Norberto BOBBIO: «Mejor una libertad siempre en peligro pero expansiva que una libertad prote-
gida pero incapaz de desarrollarse. Solo una libertad en peligro es capaz de renovarse. Una libertad incapaz de renovarse se transforma
tarde o temprano en una nueva esclavitud.» El tiempo de los derechos..., cit., p. 254.

99 PEREZ CEPEDA, Ana Isabel. La seguridad como fundamento..., cit., p. 371-372.
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meramente garantistas bajo el punto de vista formal'®,
para abarcar, en un contexto plural, la complejidad de
las relaciones sociales y los espacios de conflicto a fin
de garantizar materialmente la reafirmacion de los de-
rechos humanos en materia penal.

VI. Conclusion

Los derechos humanos constituyen el marco funda-
mental del correcto funcionamiento y de la propia le-
gitimidad del Estado, existiendo entre ambos una rela-
cion de interdependencia. En la medida en que, por un
lado, la lucha por el reconocimiento de los derechos hu-
manos en las primeras declaraciones de los siglos XVII
y XVIII no habria pasado del nivel metafisico o moral
si estos no hubiesen sido reconocidos en los ordena-
mientos juridicos, y por el otro, el modelo de Estado
solo pudo evolucionar en tanto que se conquistaron y
se reconocieron nuevas categorias de derechos funda-
mentales. De esa forma, no se puede entender el Estado
Democratico de Derecho sin establecer su contenido y
significado a partir de los derechos inherentes a todos
los individuos que lo conforman.

A partir del necesario reconocimiento de los derechos
humanos frente a la intervencion penal, el principal de-
safio para el establecimiento de limites del ius puniendi
estatal se encuentra en la comprension de las transfor-
maciones producidas en los sistemas de control social,
de acuerdo con lo que se constata en la actualidad. La
asuncion por el penalista de cualquier toma de postura
debe evitar lo que Lothar Kuhlen denomina «excesos
teoricos». Pues estas posiciones sobre los sistemas de
control social, incluso frente a todas las posibilidades
ofrecidas de informacion y argumentacion referidas a
los mas diversos temas, como en materia de la propia
efectividad del Derecho Penal, dependen, en todo caso,
de valoraciones en relacion a las cuales los penalistas
no tienen ningun acceso privilegiado''.

No cabe duda que el Derecho Penal debe mantener
sus lazos con la evolucion social y las transformaciones
que de ahi sobrevienen. La interrogante fundamental
es saber si para ese desarrollo debera el Derecho Pe-
nal perder, o no, sus caracteristicas tradicionales. No
parece adecuado entender el conjunto de garantias y
principios fundamentales como meros formalismos an-
ticuados, y si —y atin lo son— como criterios minimos
de legitimidad de la intervencion penal, independientes
de cualquier exigencia de modernizacion o de eficien-
cia simbdlica.

Los Derechos Humanos no entran en conflicto con
la idea de un Derecho Penal eficaz, y si lo justifican y
delimitan, ya que ese sistema juridico esta dirigido a la
propia proteccion del individuo frente a la intervencion
del Estado. De esa forma, incluso la busqueda de una
mas amplia proteccion o seguridad social no justifica
la violacion de derechos fundamentales, bajo pena de
convertir al Derecho Penal en instrumento autoritario
de control politico'®. Y, de acuerdo con lo ampliamen-
te demostrado a través de la historia, no seria incluso
el Derecho Penal, cualquiera que sea su configuracion
politica, el instrumento de control social mas adecua-
do para la eliminacion de los problemas de la sociedad
contemporanea.
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