Sistema Juridico-Penal y
Legitimacion Politica en el
Estado Democratico de Derecho

1. La legitimacion de la violencia del Estado

“Todo Estado tiene su fundamento en la
violencia”, les espetd Trotsky a los irritados
representantes alemanes y austriacos ante la
Conferencia de Paz de Brest — Litovsk, de
1918, que no se esperaban una arenga de teoria
politica. Max Weber recogid con aprobacion
esas palabras en un trabajo escrito algunos meses
mas tarde: la violencia no es el normal o
exclusivo medio con que cuenta el Estado,
pero si su medio especifico. El Estado es la
relacion de dominacidon de unas personas sobre
otras, que se sostiene por medio de una violen-
cia fisica considerada legitima. En otros térmi-
nos, “el Estado pretende para si el monopolio
de la violencia fisica legitima” (1).

Es evidente que esa pretension de legitimidad
de la violencia estatal concierne sobre todoa la
tactica del Estado en materia de control social y,
dentro de dicho ambito, a su parte formalizada:
¢l sistema penal. Los limites de la pretension de
legitimidad de la violencia se hacen mas o
menos extensos segin sea el modelo de “racio-
nalidad material” que se proponga como base
de la tdctica politica del Estado. En ese sentido,
es atil confrontar dos tradiciones ideologicas
opuestas sobre legitimacion de la violencia y
la resonancia de ellas en el sistema penal.

2. I modelo amigo—enemigo

La nuis explicita formulacion del paradigma
beheo de fa politica se contiere en la obra de

Carl Schmitt. Este escribia en 1927: “La dis-
tincidén propiamente politica es la distincion

entre el.amigo y el enemigo” Afiadia que “el
enemigo es, en un sentido singularmente inten-
so, cxistencialmente, otro distinto, un extranjero,
con el cual caben, en caso extremo, canflictos
existenciales” (2). No se crea que el conflicto

“‘existencial” esta pensado por Schmitt como
una sucrte de contienda simbolica: los conceptos
amigo, enemigo y guerra adquieren su acepcion
real —dice— cuando sc refieren a la posibilidad
real y mantenida de matar fisicamente 'y es
“ese poder sobre la vida fisica del hombre (lo
que) eleva a la comunidad politica sobre todas
las demds comunidades y socicdades humanas”.
Dicho poder se justifica por la “‘afinmacion
existencial de la propia forma de cxistencia

frente a una ncgacion también cxistencial de
esa forma”. La neccsidad de “pacificacion in-
terna” conduce al Estado (al que “como unidad
esencialmente politica corresponde el jus belli )
a decidir “por si mismo, micntras subsiste,
quién es el enemigo interno”.

Schmitt cita con beneplacito “el magnifico
radicalismo” del cldsico del integrismo catolico
espafiol, Juan Donoso Cortés, quien en 185]
reprochaba a la burguesia liberal el hecho de
scr una “clase discutidora”. Donoso habia
escrito que “‘toda afirmacion relativa a la socie-
dad o al gobierno supone una afirmacion rela-
tiva a Dios” y que en la “sangrenta y decisiva
batalla que hoy se rifie entre el catolicismo y
el socialismo ateo... se trata de escoger entre la
dictadura que vienc de abajo y la dictadura que
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viene de armriba” (3). Para la “clase discutidora”
y la “teoria pluralista del Estado” —agrega Carl
Schmitt— las Unicas realidades son “el indivi-
duo” y, como conjunto, “la Humanidad” (ese
“tipico instrumento del imperialismo econémi-
€0”), con lo que se prescinde de la “‘raiz meta-
fisica de la politica”. La peor de las confusiones
se produce —afirma— cuando se abusa de las
palabras “‘derecho’ y “paz”’, ya que un mundo
sin la distincion del amigo y del enemigo seria
un mundo sin politica.

En su obra “Teologia Politica’ hace Schmitt
un parangén entre el estado excepcional, en el
derecho y el milagro en la teologia: “‘el caso
excepcional transparenta de la manera mas
luminosa la esencia de la autoridad del Estado.
Vemos que en tal caso la decision se separa de
la norma juridica y, si se nos permite la parado-
ja, la autoridad demuestra que para crear dere-
cho no necesita tener derecho™, y a eso se
reduce el problema de la soberania -dice- ya
que “soberano es aquel que decide sobre el
estado de excepcion” (4).

3. El autoritarismo de derecha

Pienso que las ideas de Carl Schmitt y de
otros ‘“‘espantosos juristas’ (para usar una de-
nominacién propuesta por Ingo Miller (5)
son inseparables de la tradicion autoritaria que
ha dominado la teoria juridica en Alemania,
en forma mas o menos continuada hasta hoy,
con no escasa influencia en la doctrina de otros
paises.

Hay quienes sostienen que, sobre la base de
la Constitucion de Weimar, de 1919, que ofrecia
un marco “neutral” para la accién politica, se
habria desarrollado en Alemania una teoria del
Estado caracterizada por un “exagerado libera-
lismo” y una “‘tolerancia relativista” (Kelsen,
Thoma, etc.) que proclamaba el principio —se
cita sarcisticamente— de que “‘la democracia ha
de tratar a sus enemigos de la misma manera
que a sus amigos y (que) mejor es hundirse
flameando al aire la bandera que ser infiel a si
misma” (6). Si un grupo antidemocritico se
hallaba en condiciones de conquistar una ma-
yoria en el parlamento, por la via legal, “tenia
la Constitucion a su entera disposicion” (7). Se
suele afirmar que Carl Schmitt, en cambio,
habria tenido la lucidez de distinguir una Cons-
titucion material intangible, de los aspectos
puramente legales de ella.

(Puede hacerse el reproche a la teoria posi-
tivista de Kelsen y otros que, en la Republica
de Weimar, formaban el grupo de pensamiento
opuesto al que representaban Carl Schmitt y
su escuela, de haber ayudado con su inocencia
al triunfo de la dictadura de Hitler? ;O fueron,
por la inversa, Carl Schmitt y sus secuaces
—sobre la base del paradigma amigo-enemigo—
los que, en el plano juridico ayudaron al
desarrollo autoritario en Alemania?

Es verdad que Kelsen, en 1920, queria
dejar abierta la posibilidad de una “transforma-
cién legal de la democracia capitalista en una
democracia proletaria” (8) y que Schmitt con-
sideraba que “la propiedad privada pertenecia a
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la sustancia inviolable de la Constitucion™ (9).
Pero justamente por ello es que la doctrina de
Schmitt no debe interpretarse como base teori-
ca de ta inviolabilidad de determinados princi-
pios juridicos esenciales para el evento de una
modificacion constitucional, sino —segln sefiala
Ingeborg Maus  “como expresion de intencio-
nes politicas enteramente contrarias — respecto
de la posibilidad. constantemente discutida en
el periodo de Weimar, de una “socializacion
fria™ a través del Parlamento” (10). Schmitt
estaba dispuesto a aceptar cualquier forma de
cjercicio del poder que levara a ejecucion su
modelo amigo-enemigo. Por ¢l contrario —escri-
be con razon Ultrich Storost— “no podia
Schmitt atribuir la calidad estatal a un sistema
de forma relativista, que no es capaz de recono-
cer y definir al enemigo. porque desconoce la
csencia cxistencial de lo politico™. As{ paso a
ser Schmitt el protagonista de una cornente en
la ciencia juridica de la Republica de Weimar
que, deliberadamente, colocd la teoria del
Estado y del derccho al servicio de una conspi-
racion politica contra la vigencia efectiva de
los elementos democrdticos y parlamentarios de
la Constitucion de Weimar (11). En caso de
conflicto —seglin esa doctrina— tenia siempre
primacia la llamada “Constitucion matcrial ™.
Para resolver la cuestion de “como sin violar la
Constitucion podia ésta ser liquidada... presto
un servicio decisivo la teoria constitucional de
Carl Schmitt de 19287 (12). No es, pues, la
supuesta “neutralidad valorativa’® de la Consti-
tucion de Weimar lo que permitié la conquista
del poder por los nazis: “‘lo que faltaba a la
Republica de Weimar eran verdaderos democra
tas, que realmente creyeran que valia la pena
luchar por los principios democraticos, tomarlos
cnserio y realizarlos” (13).

Si se comparan los escritos de Schmitt y sus
seguidores después del 30 de enero de 1933
con sus pronunciamientos durante la Republica
de Weimar, no se advierte una modificacion,
sino una explicitacion del modelo amigo-enemi-
go: “El actual Estado aleman (tiene) la fuerza
y la voluntad... de hacer la distincion entre
amigo y enemigo”, escribe Schmitt en 1934, en
un articulo para justificar cl asesinato de
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Rohm y sus partidarios. “En verdad —dice—
fue el acto del Fiihrer auténtica administracion
de justicia. No esta subordinado a la justicia,
sino que es la mds elevada justicia’” (14). Para
los casos en que ¢l Fithrer no “crea derecho
directamente™ (15), propone Schmitt la supre-
cion de inocencia en el proceso penal. Schmitt
queria —dice Stefan Konig— otorgar derechos
procesales Unicamente a los inculpados a quie-
nes se “rcconociera” la calidad de “connacio-
nales” (Volksgenosen). No decia quiénes eran
¢éstos. Para el resto disponia la policia de sufi-
cientes medios (16). También proponia Schmitt
una forma extrcma de muerte dvil para los
cientificos “ajcnos a la raza” (artfremden): es
necesario —escribia en 1936— “que sc cstablez-
ca lo mas exactamente posible quién es judio
y quién no es judio. El mds pequefio crror en
ese sentido puede... dar faciles triunfos a los
enemigos del nacionalsocialismo”. Para prote-
ger de la confusion a los estudiantes, los autores
judios (como “la Escuela de Viena del judio
Kelsen™) no deben citarse y hay que proceder
a la “limpieza de las bibliotecas™ (17).



Los conceptos de “‘democracia combatiente”
(streitbare Demokratie) y de “enemigos de la
Constitucion” (Verfassungsfeinde), que la doc-
trina y la jurisprudencia dominantes en la
RFA presentan como garantia contra la supues-
ta vulnerabilidad de la visién liberal del Estado
de derecho, asi como la leyenda del “neutralis-
mo valorativo” de la Constitucién de Weimar
que se opone a una vigente “democracia ma-
terial” y a un concepto de ‘““orden valorativo
objetivo”, responden en buena medida, segin
pienso, a la pemistencia y continuidad de la
tradicién autoritaria inspirada en las ideas de
Car] Schmitt v en el modelo amigo-enemigo.

‘“*Aprobacion entusiasta’ (“‘Epirrhosis™) se
llama el tercero y mds voluminoso de los tres
libros de homenaje (Festschriften), a Carl
Schmitt ““en que aparece reunido lo mas grana-
do del derecho publico de la postguerra™ (18),
incluyendo a una importante figura del marxis-
mo espafiol.

4. El autoritarismo de izquierda

.Como explicarse la atraccibn que todavia
ejercen las ideas de un escritor ultraconservador
y ultraautoritario como Carl Schmitt en algunos
sectores de la izquierda? Grupos marxistas en
los Estados Unidos y en Italia le han dedicado
estudios especiales (19), sin escatimar elogios vy
sin demasiadas inhibiciones ante la idea de
aparecer unidos en la apologia con los “es-
pantosos juristas” del mds reaccionario auto-
ritarismo de derecha.

Por supuesto que la imagen obsesiva del
“enemigo del pueblo” o del “enemigo de clase”
ha estado en la base del Gulag y del terror en
los paises en que ha imperado el stalinismo.
Pero atin en algunas corrientes intelectuales del
marxisma “sofisticado” de occidente prevalece
una actitud desdefiosa frente a la idea del
Estado de derecho y se prefiere la definicidn
de la politica como relacion amigo-enemigo, lo
que lleva consigo la legitimacion de la violencia
tisica como recurso normal de la polftica. La
ortodoxia se remite a “documentos auténticos”
procedentes de los “clasicos” (““La Criticadel
Programa de Gotha”, etc.), a menudo separad os

de su contexto histérico, para demostrar cl
caricter contrarevolucionario de las ilusiones
reformistas y revisionistas. ;No adheria Engels
al anunciado de Clausewitz de que ‘‘la guerra es
la -continuacién de la politica por otros me-
dios”? ;No habia afirmado Lenin, en 1920,
que “nuestra moralidad estd subordinada por
completo a los intereses de la lucha de clase
del proletariado” y que “la moralidad es lo que
sirve para destruir la antigua sociedad explota-
dora...”? (20).

Tal vez seria mejor preguntarse, visto el
asunto de otro modo, ;jno son los “peligrosos
lados de la herencia de Hegel” esto es, como
escribe Lukacs, el hecho de que “el sistema de
Hegel carece de una ética” (21), lo que permite
la coincidencia en la concepcidn amigo-enemigo,
mirada ahora, por asi decir, “desde la otra
orilla”? El propio Carl Schmitt parecia enten-
derlo asi cuando escribia, en 1933, que “Hegel,
a través de Carlos Marx, pasando por Lenin ha
ido a parar a Mosci” (22) y reclamaba, en
respuesta, el Estado total v la guerra total
contra el “enemigo’.

La admisién por Lukacs del “dilema moral”
en la opcidon entre la violencia y el método
democratico y el reconocimiento por autores
como Emst Bloch de la existencia de un dere-
cho natural, no obstan a la merecida autocritica
de que la izquierda “solo en los Ultimos afios
ha descubierto los derechos de la persona y los
derechos civiles, a los que ha afladido nuevos
elementos”. (23)

5. El sistema penal al servicio del modelo ami-
go-enemigo: el “rastreo del animo” (“‘Gesi-
nnungsschniiffelei’).

Hans Welzel —que todaviaen 1944, en plena
concordancia con la tesis de Schmitt sobre el
milagro en la teologia politica, sostenia que
“el Estadoqueda dispensado, en las situaciones
de excepcion, de hasta las 0Oltimas ataduras
juridicas, come la de la tipicidad de las nomas
del derecho penal” (24) —ha prestado, antes y
después de 1945, una importante contribucion
al autoritarismo y al modelo amigo-enemigo al
trasladar el centro de gravedad del derecho
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penal a la “comprobacion de un animo confor-
me al derecho” (“Bewdhrung rechtlicher Ge-
sinnung”) (25). Cuando los autores democrati-
cos expresan hoy en Alemania su alarma porque
“las fronteras se borran entre el hecho y la
Gesinnung (el animo, el modo de pensar) y
entre la normalidad y la situacion de excepcion™
26), reviven una muy antigua polémica. Reco-
nociendo la intima relacion entre la “Gesin-
nungsstrafe” y el modelo politico amigo-enemi-
go, el joven Marx —en su época de critica al
autoritarismo de la burocracia alemana— escri-
bia con elocuencia: ““Las leyes que, no la accion
en cuanto tal, sino la Gesinnung del que actia
la convierten en el criterio fundamental, noson

Welzel: “Mas que el actual resultado
positivo de la accion, lo que al Derecho
Penal le importa es la permanente
tendencia positiva de los siibditos del
Derecho’’.

T

otra cosa que las sanciones positivas de Ia falta
de ley —es decir, un insulto al honor de los
ciudadanos, una ley vejatoria de mi existencia.
Mi existencia se hace sospechosa, mi esencia
interna, mi individualidad es considerada repro-
bable y por esa opinidn soy castigado. La ley
fundada en la Gesinnung no es una ley del
Estado para sus ciudadanos, sino /g ley de un
partido contra otro partido” (el subrayado es
mio, S.P.) (27).

Desde lo que Welzel [lamo “la revolucion es-
piritual del 30 de enero de 1933 (28) (fecha
en que los nazis tomaron el poder en Alemania),
pierde significacion la tradicional diferenciacion
en el hecho punible entre una parte objetiva y
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una parte subjetiva (29). El hecho en cuanto a
tal queda reducido a un sintoma, a un signo de
que el autor no se siente ya vinculado a los
*“valores” del sistema. La importancia del ele-
mento subjetivo la ilustraba Welzel —en 1941 —
al afirmar que “los hechos punibles que provie-
nen de una Gesinnung que contiene el germen
de destruccion de la férrea unidad del pueblo
tienen que ser castigados... con todo el rgor
del derecho penal” (30). ;Todo el rgor! jen
1941}, Tiene razon Monika Frommel cuando
escribe que ‘el derecho penal de la voluntad
(“Willensstrafrecht”) y la fundamentacion del
derecho penal en la filosofia de los valores,
como pretendia Welzel en 1934, no era sino la
extrema consecuencia de un clima politico que
exigia “mds dureza”, pero en la que los juristas
no tenian que preocuparse por las consecuencias
de semejante politica criminal”; ellas quedaban
confiadas a otros escalones del aparato. Hay
que convenir, asimismo, en el hecho de que la
popularidad de Welzel a partir de los afios S0
muestra —como sefiala también Monika From-
mel— que “ha cambiado muy poco el desinterés
de muchos juristas por las consecuencias de esa
doctrina para la politica criminal® (31).

En 1941 habia escrito Welzel que la culpa-
bilidad consiste en que nuestros impulsos no
arrancan de los valores, esto es, de los deberes
que el derecho nos impone (32). Tales valores
eran entonces, entre otros, la lealtad con
respecto al pueblo, al Estado, al Fiihrer, la
obediencia al poder coactivo del Estado, la
disposicion para servir en las Fuerzas Arma-
das...” (33). Ingo Miiller observa certeramente
que “la teoria final de Ia acciéon del profesor
de derecho penal Hans Welzel, que orientada
por la representacién de valores conservadores,
implicaba la disolucidon de la racionalidad del
derecho penal (liberal) y que resultd con ello
muy adecuada al Tercer Reich —pudo abrirse
paso en los afios 50 (34), Welzel seguia sos-
teniendo que al derecho penal incumbe un
papel formativo de ética, pero los valores habian
cambiado. Esto no parecia tener mayor impor-
tancia, ya que en un articulo publicado en 1969
sostiene que el contenido de sentido de nuestra
vida reposa en tareas obligatorias que nos impo-



ne ““la situacion historica cambiante”, Afiade:
“a ellas corresponden también las nommas de
un derecho histérico” (35) (En 1935 veia él
“las necesidades de la situacidon historica con-
creta” expresadas juridicamente en “la volun-
tad del Fithrer” (36) (jAy del que no sepa
reconocer y obedecer las tareas obligatorias que
nos impone ““la situacion historica cambiante™! .
iA ¢l habra que castigarlo “con todo el rigor
del derecho penal”! ).

Welzel dice: “la simple tutela de bienes juri-
dicos tiene solamente un propdsito negativo de
precaucion, policial-preventivo”. Agrega: “Mas
que el actual resultado positivo de la accion, lo
que al Derecho Penal le importa es la permanen-
te tendencia positiva de los sibditos del derecho
(“Rechtsgenossen”)’ (el subrayado es mio,
S.P.) (37). Los “Volksgenossen” han pasadn a
ser “Rechtsgenossen’’, pero la idea esencial
permanece: se castiga el “injusto personal”, es
decir, “den Abfall von der Rechtsgesinnung”,
la pérdida del credo juridico que nos impone la
situacion historica (38).

De la misma manera que Carl Schmitt se las
arregld para echar sobre los hombros del posi-
tivismo de Kelsen el favorecimiento y legitima-
cion del nacismo, Welzel acusd al positivismo
de Radbruch de haber favorecido “laentrega del
derecho al poder” (a ello contribuy6, sin pro-
ponérselo, el propio Radbruch con su inmereci-
da autocritica). Asi nacié la leyenda de la
superacién de la neutralidad valorativa en el
derecho penal.

No es del caso ocuparse aqui de las objecio-
nes técnicas al finalismo en el plano de la
dogmidtica. Armado —como dice Hassemer con
gracia— ““de artilleria pesada” (Hartmann, Sche-
ler) (39), se empefia Welzel en dar una base
“ontologica” a su teoria. En rigor se trata --a
nuestro juicio— de una de las tantas retoricas
posibles de la teoria penal, la que mejor se
adapta a la pesquisa del modo de pensar y del
modo de ser de las personas. Los seguidores
de Welzel en Alemania ven la antijuridicidad,
no en la lesiéon de bienes juridicos, sino en la
“falta de motivacion juridica dominante™ (40)
o en el “dafio en la confianza de los ciudadanos,
que surge por la manifestacion del propésito de

lesionar un bien juridico™ (41)y la culpabili-
dad es, sin ambajes, la “falta de lealtad hacia
el derecho” (42).

No es por casualidad que Vishinsky acusara
a los eminentes juristas soviéticos Pachukanis y
Krilenko de ser “saboteadores derechistas-trotz-
kistas (Sic) en el campo del derecho (porque)...
querian echar por la borda el concepto de cul-
pabilidad” (43). A través de ese concepto, la
represion penal puede adquirir una connotacion
moralmente descalificadora: “Una pena es justa
—escribe el profesor Piontkovsky— cuando res-
ponde a las exigencias de la moral comunis-
ta” (44). Explicitamente lo admite el sistema
penal de la RDA: “La culpabilidad penal con-
tiene siempre también elementos moralmente
descalificadores, que deben ser tomados en
cuenta para la reeducacion del hechor” (45).

Tales doctrinas juridicas reposan en la idea
de la lealtad de los ciudadanos, esta vez hacia
los valores del régimen estatal socialista. Al
derecho penal se le asigna, como lo quieren
Schmitt y Welzel, “desde la otra orilla”, la
tarea de conformar en los ciudadanos una
Gesinnung que les permita distinguir al amigo
del enemigo y a reconocer los deberes que se
asignan a cada uno en “la situacion histérica
cambiante”.

A través del rastreo de la Gesinnung, el de-
recho penal de autor va al encuentro de la
peligrosidad como criterio de represion penal.
Desde una tradicion de pensamiento de origen
muy diverso, sostienen los partidarios de las
llamadas “protective sentences” que, sobre la
base de un prondstico de peligrosidad, sean
puestos “fuera de circulacién por un periodo
sustancial en el interés de la seguridad pablica”
algunos individuos ‘“‘who are likely to cause
further serious harm’’; entre esos delincuentes
peligrosos se cuentan también —segin Jean
Floud— los que representer, un serio peligro
para el Estado (46).

6. El Estado Democritico de Derecho

La reflexion politica ¢‘después de Auschwitz”
y ““después del Gulag” hace intolerable cual-
quier concepcidn que se aparte del principio de
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que el ser humano, su autonomia y su dignidad,
no pueden ceder ante ningln proyecto social.
Los derechos humanos (y el llamado derecho
natural concreto), como primera prioridad son
la respuesta a la realidad de los campos de
exterminio. El hombre y la mujer de nuestro
tiempo tienen razon de encogerse de hombros
frente a las supuestas exigencias de “‘los pueblos
portadores de historia” u otras metodologias. A
diferencia del paradigma amigo-enemigo, la
concepcion del Estado de derecho presupone
la legitimidad del pluralismo y de la “clase
discutidora”.

El asunto no puede reducirse, con todo, ala
aceptacion del conflicto (que no se “‘suprime”
mediante la supresion del opositor), sino que
abarca también la pregunta sobre ¢l papel del
Estado frente a la violencia reai o potencial de
los grupos hegemonicos particulares. La cues-
tién fue formulada por Wolfgang Abendroth en
los siguientes términos: “O se somete a la gran
masa de los miembros de la sociedad a la
violencia privada (que se orienta, por ende, por
los intereses particulares y no por el bien co-
min) de aquellos miembros que pueden dispo-
ner de las posiciones de poder econbmico de-
cisivo o se quita a la contingencia de la dispo-
siciéon privada de pequefios grupos la necesaria
e inevitable planificacién de la vida social, so-
metiendo a todos los miembros de la sociedad
participantes en los procesos colectivos de
producciéon a un control comin, cuya unidad
superior de decision es el Estado” (47). La
respuesta es que la realizacion del Estado de
derecho no puede limitarse a garantizar la
libertad de autodeterminacion de los individuos
y la previsibilidad y seguridad de las consecuen-
cias de sus acciones, sino que exige una amplia-
ci6n de las competencias de la voluntad ciuda-
dana expresada democriticamente, de manera
que puedan alcanzar hasta a “aquellas esferas
en que se decide sobre las reales condiciones de
existencia de la masa del pueblo”, esto es, “los
puestos de comando de la economia capitalista”
(48). En otros términos, la realizacién del Esta-
do de derecho exige el perfeccionamiento y
ampliacion crecientes de la democracia. La
pretension del discurso ortodoxo de que ello es
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imposible por la logica “‘autodestructiva del
tapitalismo™ en relacion con los aspectos demo-
craticos, solidarios y participativos de la socie-
dad y del Estado y su evidente tendencia a
marginalizar a sectores cada vez mayores dela
poblacion, esta contradicha por las experiencias
positivas en diversos paises en que la solidaridad
ha conseguido llegar a ser una de las preocupa-
cidnes basicas de la programacion politica: una
extensa red de organizaciones de intermedia-
cion (su movilizacién y su lucha) permite a
grupos de intereses y de opinibn muy numero-
sos hacerse escuchar antes de adoptarse las
decisiones por los organos de la democracia
representativa. En esos paises, los Organos del
Estado aparecen generalmente dispuestos a re-
chazar criterios sectarios y a favorecer el com-
promiso. Las tensiones se dan, por cierto, de
manera muy diversa en contextos conflictivos
diferentes. Es cierto que, en ocasiones, el dere-
cho aparece como un “tigre de papel”, incapaz
de proteger al hombre y su medio de la “irres-
ponsabilidad organizada”, como expresara W.
Paul en un reciente foro (49). Pero el Estado
democritico de derecho parece hallar en su
historia traumatica la fuente de su preservacion
y de su eficacia para evitar nuevas catastrofes.

7. El Derecho Penal Liberal: el modelo
holandés

La critica del sistema penal a la luz de las
exigencias del moderno Estado democratico de
derecho no comienza con la impugnacioén, sino
con la reivindicaciéon de aspectos importantes
de la teoria penal liberal. Sélo la recuperacion
de una concepcidon del derecho penal liberal,
‘‘que no sea anacronica y utodpica®, crea los
presupuestos para la critica ulterior de sus
“fallas estructurales” y de sus “flancos abier-
tos” (50). Dicho de otra forma: las perspectivas
reduccionistas y emancipadoras de politica cri-
minal —inherentes a una consecuente interpre-
tacion de los derechos de la persona— deben
tener como punto de partida el rescate del
discurso ““clasico” de la teoria penal liberal, en
el sentido de la ‘“Magna Carta” que fija con
precision y objetividad los limites de los hechos



punibles y no punibles. Ello implica la depura-
cién del discurso juridico-penal dominante de
los supuestos autoritarios que se le injertaron
a partir de los afios 30, con “‘el traslado de las
ideas de la revolucion conservadora del ambito
politico al derecho penal” (51). Las concepcio-
nes que transfieren el centro de gravedad del
sistema penal desde la tutela de bienes juridicos
contra un dafio o peligro concreto hacia la
Gesinnung y el desvalor del acto (indiciario de
una “motivacion juridica insuficiente”) han
ido ganando terreno, no sblo por la vistosa pre-
tension ‘‘ontologica”, sino por el desconoci-
miento del derecho a motivarse como a uno le
plazca, en una sociedad pluralista. El desconoci-
miento de la libertad de motivacion es coheren-
te con las tradiciones de las burocracias autori-
tarias de derecha y de izquierda e incompatible
con el Estado democratico de derecho

El modelo holandés es todavia —a pesar de
no raras inconsecuencias —un buen ejemplo de
la teoria v la prictica del derecho penal liberal.
Ya en 1917 caracterizaba el jurista neerlandés
Trapman la teoria penal “tipicamente holande-
sa” del siguiente modo: “El espiritu moderado,
practico por excelencia en contraste con el inge-
nio constructivista; el método que ve el sistema
como medio auxiliar, la practica como pauta, en
contra de la doctrina que por encima y fuera
de la realidad atribuye la significacién prima-
ria al sistema” (52). De ahi que, mientras auto-
res alemanes, como Engisch, proclaman que ‘los
juristas tienen que considerarse satisfechos cuan-
do hallan una justificaciéon para la racionalidad
y necesidad de la pena” (53), el Ministro de
Justicia holandés Modderman, al presentar al
Parlamento, hace algo mas de cien afios, el
proyecto de Codigo Penal, formulaba la adver-
tencia de que “‘la pena no debe ser un remedio
peor que la enfermedad”. Ese criterio explica
que la critica autoritaria hable con impaciencia
del “clima penal indulgente” de los Paises
Bajos: la pena minima general de un dia de
privacion de libertad aln para los mas graves
delitos; la pena de muita, a partir del minimo
general de cinco florines, en vez de penas priva-
tivas de libertad, también posible para cualquier
delito; la posibilidad del perdon judicial respec-

to, asimismo, de todos los hechos punibles; la
existencia de amplias'posibilidades de suspension
de la pena o de su reemplazo mediante “transac-
cion” por penas alternativas, tales como la
reparacion del dafio causado; etc. Pero todavia
mas significativa es la forma original como se ha
desarrollado el principio de oportunidad, segin
el cual para poder proceder a la persecucion
penal es preciso que “el interés general lo haga
necesario” (arts. 167, inc. 29; 242, inc. 29;
244 y 245 del Codigo de Procedimiento Penal),
de donde se sigue que el Ministerio Pablico
puede decidirno ejercer la acciéon penal y sobre-
seer con respecto a cualquier delito, cualqyiera
que sea la pena que la ley le asigne, cuyo casti-
go no se considere oportuno. En ultima instan-
cia es el Ministro de Justicia responsable ante el
Parlamento por la decisién de perseguir o no
un hecho punible. Lejos de favorecer la arbi-
trariedad, ese sistema admite abiertamente que
la aplicacion de pena no responde a necesidades
ontologicas o axiologicas, sino a la tactica poli-
tica del Estado en materia de control social. El
Estado democratico de derecho debe asumir la
responsabilidad, a través de sus Organos politi-
cos, de la decision —abierta al debate publico—
de encerrar 0 no en carceles a determinados
individuos por hechos juzgados socialmente da
fiosos, en vez de escudarse en el prestigio y el
misterio de la necesidad metafisica de la pena
(54). Por supuesto que en un sistema tan abier-
to y pragmatico pierden gran parte de su im-
portancia las sutilezas de la dogmatica penal.
El “mundo de la vida” precede siempre y en
ocasiones se sustituye al “mundo del sistema”,

La tendencia dominante en Holanda mira con
poca simpatia el concepto de expiacion, consi-
derado como una idea curiosa que no puede
amonizarse con las tareas de la autoridad en
una democracia pluralista. Pero atn frente a las
preguntas de la dogmatica'se refleja la modera-
cion de la vision liberal. Asi, por ejemplo, fren-
te a la extension de las justificantes: Con razén
observa Giinther Spendel que, si uno se queja
de la hipertrofia del derecho penal y quiere
reducir su alcance, no puede a la vez reducir el
campo de aplicacion de la impunidad exigiendo
elementos subjetivos en las causales de justifica-
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cién. En tal caso, las miras de la voluntad ‘“ma-
lévola™ o “enemiga del derecho” pasan a tener
la primacia sobre la exclusion objetiva de la
punibilidad (55). A diferencia del finalismo,
que exige un elemento subjetivo especial en
todas las causales de justificacion (56), la
doctrina en Holanda prescinde de la “voluntad
de obrar conforme a derecho” para aceptar la
justificacion. Lo mismo cabe decir a propésito
de la tentativa: Welzel sigue una linea consistente
con su teoria cuando reclama el castigo de la
tentativa inidonea ‘‘sin consideracion de la
ausencia objetiva de peligrosidad de la tentativa
con medios inidéneos o respecto de un objeto
inidoneo”, ya que —dice—, “como el orden
juridico, en sentido amplio, es un poder espiri-
tual que da forma a la vida del pueblo... ia
realidad y vigencia de ese poder espiritual es
también lesionado por una voluntad que em-
prende acciones que tiene por acciones de
ejecucion idoneas para la comision de un delito”
(57). La doctrina admitida por los juristas ho-
landeses —que, con arreglo a una vision liberal,
no se proponen usar al derecho penal como
“poder espiritual que da forma a la vida del
pueblo”— ha optado, en cambio, por la teoria
objetiva y rechaza la punibilidad de la tentativa
inidonea. Por razones parecidas, mientras para
Welzel hay delito consumado en la “aberratio
ictus” y en la hipdtesis del llamado “dolus
generalis” (58), la doctrina dominante en Ho-
landa opta por la tentativa (59).

No es del caso hacer aqui el parangén de
todos los terrenos del discurso dogmatico en
que la interpretacion liberal y la teoria fundada
en la Gesinnung se separan. Particularmente
notorias son esas diferencias, como se¢ sabe,
respecto de la importancia del resultado en los
delitos culposos y sobre el alcance de la comi-
sion por omisién. Lo esencial es, con todo,
decidir si el delito se concibe como lesion de
bienes juridicos o como lesion de un deber. Ese
diferente enfoque determinard —como apunta
Bauman— que el derecho penal se ocupe de
conductas dafiosas de bienes juridicos o de
conductas “falsamente dirigidas” (60). Las cues-
tiones de simetria sistemdtica (como la situa-
cion del dolo en la “topografia” del esquema
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delictivo) carecen de verdadera importancia.
Sobre el asunto de la ubicacion del dolo, como
dice risuefiamente Hassemer (61), bien podria-
mos hacer una votacion.

En el plano de las garantias procesales —que
tampoco podemos detallar ahora— es de toda
evidencia que la vision politica sobre la relacion
entre el Estado y los individuos fija la mayor o
menor extension del respeto a los derechos
individuales, ya que los criterios autoritarios
tienden naturalmente a restringirlos.

La teoria y la practica liberales son un buen
punto de partida para cualquier avance en la
perspectiva reduccionista o descriminalizadora.
La suposicion de que la ciminologia critica
es un pensamiento exclusivo de sectores radica-
les de la,izquierda desconoce el pragmatismo del
“establishment’” liberal, que, hace ya mucho
tiempo, ha ido abandonando la  criminologia
etiologica (la que predominaba, por lo demas,
en la concepcion de los cldsicos marxistas sobre
el “lumpenproletariado” y en la sociologia pro-
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