Crisis del derecho penal burgués:
un enfoque critico del Estado de Derecho

Lic. Oscar A. Fernandez O.*

“Se busca un Juez que ocupe el medio, entre las partes;

y a veces se da a los jueces el nombre de mediadores,

como si estuviéramos seguros de haber encontrado la justicia,
una vez que hemos hallado el justo medio”

Aristételes

Etica a Nicomaco

Introduccion

El Estado de Derecho excede un simple conjunto de normas
constitucionales y legales, pues involucra a todos los ciudadanos, no sélo a
diputados que legislan o a politicos que gobiernan. La existencia del Estado de
Derecho se mide en el funcionamiento de las instituciones y en la praxis politica
cotidiana. El Estado de Derecho suministra la libertad para el libre juego de
pensamiento y acciones y debe permitir las modificaciones y cambio que el
proceso social requiera. El Estado de Derecho excede el campo de lo juridico
para tocar el terreno de la politica y la ética, pues existen derechos naturales
inalienables. Asi entendido, podemos hablar de un Estado Social de Derecho
que comprende los derechos sociales de los cuales la poblacion es titular.

Es obvia, entonces, la relacion entre derecho y politica. El derecho emana
de la voluntad de los ciudadanos no de una élite econdmica, y el gobierno,
expresion de esa voluntad ciudadana, esta limitado en su accion por los derechos
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que esa voluntad encarna. El logro del bien comun es el objetivo genérico del
derecho. Sibien la democracia es una forma juridica especifica no puede limitarse
a garantizar la alternancia en el poder de las diversas expresiones politicas, sino
que debe avanzar en la institucionalizacion de principios y valores de justicia
social distributiva. (Gracia, Jordi. Etica contrapolitica. Los intelectuales en el poder
de Elias Dinz. 1990. Ed. Paidos, Barcelona)

En este sentido, el principio de Estado Social de Derecho contrasta
con el Estado de Derecho liberal en cuanto a sus fines: el Estado Social de
Derecho ya no se limita solamente a asegurar la vida, la propiedad y la libertad
mediante la proteccién contra el fraude, el hurto, el incumplimiento con-
tractual o los danos ocasionados por terceros, funciones tipicas del Estado
gendarme. Sus fines tienen mayor alcance e incluyen, entre otros, promover
la prosperidad general; garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacién de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida econdémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion.

El derecho, para decirlo claramente, es un fenomeno politizado (es decir,
de naturaleza politica) pues dependera del consenso alcanzado en democracia.
En otras palabras los derechos sociales deben ser incorporados a los fundamentos
del orden estatal mismo. Es esto lo que se llama Estado Social de Derecho y es lo
que una democracia participativa en este siglo XXI debe profundizar, permitiendo
que se plasmen en las conductas politicas democraticas de todos los dias la
mutabilidad y los desafios relativos al bien comtn. Para ello debe crear canales
donde fluyan las voluntades y se encaucen los procesos de desarrollo de las
personas que constituyen todo el entramado democratico. Se requiere, pues, de
una cultura politica de la legalidad vista como la conviccion de que no basta la
existencia de un Estado de Derecho para que pueda hablarse de una sociedad
justa, pues la sociedad justa solo se alcanza en un Estado Social de Derecho. Al
igual que debemos admitir, es en la democracia participativa, donde se puede
proceder a distribuir la riqueza social.

La democracia esta hecha de los materiales sociales que componen la
sociedad llamada democratica. Las normas juridicas no son legitimas sélo por
su origen, fundamentalmente lo deben ser por sus efectos. El asunto es, pues,
el papel del derecho (Rule of law) en la fundacion y regulacion de la democracia.
La Constitucion es el consenso sobre una concepcion de la vida colectiva, es el
contrato social. En nuestra sociedad no existe un compromiso hacia las reglas
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del juego democrético encarnado en el derecho, ni por parte del pueblo ni por
parte de las autoridades. El Estado Social de Derecho implica principios éticos,
juridicos y politicos que deben tener eco en las decisiones judiciales que
fomenten el respeto a las reglas fundamentales del juego politico. !

1. La expansion del derecho penal: en defensa de un
orden de clase

No conocemos ni nos explicamos completamente nuestra existencia
contemporanea, porque nuestra comprension del pasado como del presente,
se encuentra mitificada por una ideologia (vision falsificada de la realidad)
que nos miente y nos engana constantemente y solo sirve para preservar el
orden econdmico-social, politico-juridico vigente.

Si se quiere eliminar la explotacion y la opresion de nuestra realidad,
debemos reflexionar criticamente y en forma activa acerca de nuestras
propias opiniones y practicas cotidianas, comprendiendo dialéctica e
histéricamente la cosmovision del mundo que nos rodea. Marx, precisa que:

“Noes la conciencia del hombre la que determina su ser, sino, por el contrario,
el ser social es lo que determina su conciencia”.? (Marx, C. Contribucién a
la critica de la Economia Politica. Siglo XXI.)

1 En el terreno tedrico, las nociones de «ley» y «derecho» son tratadas (sin intencion de entrar en
discusiones de relativa profundidad, como el debate entre iusnaturalismo y positivismo juridico) a partir
de nuestras visiones de sentido comun hasta situarlas en una relacion precisa con la politica. Con este
proposito, nuestra perspectiva de analisis del Estado de derecho lo vincula con problemas de fundamentacion
moral y politica que muchas veces quedan fuera de los enfoques que se limitan a lo juridico. Esta es la
razon por la que, una vez que entramos en el terreno legal, nos quedamos en el nivel que mas admite una
lectura politica y social: la teoria constitucional, nivel que es, por lo demas, la forma de presentacion
moderna de la figura del Estado de derecho. (Ver Estado de Derecho y Democracia. Jesus Rodriguez
Zepeda. Cuadernos de divulgacion de la cultura democratica. Instituto Federal de México. Cap. I1I: Kant.
Etica y Estado de Derecho).

En un estado determinado de su desarrollo las fuerzas productivas materiales de la sociedad entran en
contradiccion con las relaciones de produccion existentes o —lo cual solo constituye una expresion
juridica de lo mismo- con las relaciones de produccion dentro de las cuales se habian estado moviendo
hasta ese momento. Al considerar esta clase de trastocamientos, siempre es menester, distinguir entre el
trastrocamiento material de las condiciones economicas de produccion, fielmente comprobables dentro
de las ciencias naturales, y las formas juridicas, religiosas, politicas, artisticas o filosoficas, en suma
ideoldgicas, dentro de las cuales los hombres cobran conciencia de este conflicto y lo dirimen. (Karl
Marx. Contribucion a la Critica de la Economia Politica. 1859).
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Revista Derecho

En tal sentido, debemos entender que cualquier posibilidad de una
vida distinta resultard Gnicamente de nuevas ideas que se formen cuando
modificamos nuestra concepcion de la realidad y de nuestro modo de vida,
siendo necesario para ello un nuevo punto de partida intelectual, espiritual,
politico, comprendiendo que son los pueblos quienes hacen su historia por su
accién segun su voluntad, que es la expresion de sus ideas (ideologia), las que
proceden de sus condiciones de existencia material, de su pertenencia a una
clase. Por lo que, solamente con una explicacion tedrica de nuestra practica y
de nuestras ideas podremos empezar a construir un pais mejor. Estamos
obligados, si nuestro objetivo es liberarnos, a crear pensamiento alternativo,
coherente y correspondiente con la época histdrica que nos ha tocado vivir.

En el campo del régimen legal, nuestro pensamiento se limita a
confirmar una ideologia del establishment que respalda el orden social y
econémico vigente (statu quo) Mientras no se comprenda la naturaleza del
derecho en la sociedad capitalista neoliberal, seguiremos sujetos a una
realidad opresiva. De lo sefialado diremos entonces, que, se necesita una
filosofia critica-marxista del orden legal imperante, que permita encarar y
procurar el logro de una nueva realidad.

Unicamente con una comprensién real del significado del orden le-
gal, a través de una Teoria critica dialéctica e historica, sera posible superar el
presente y crear una existencia alternativa al orden imperante de los grandes
capitalistas, por cuanto, el objeto final de una filosofia critica del orden legal,
es la liberaciéon que se lograra a través de una critica de una accion
revolucionarias de los seres humanos, permitiéndonos salir de esta manera
de la ideologia burguesa y de sus condicionantes.

El Derecho Penal capitalista, por si solo, como lo hemos dicho en
ocasiones anteriores, protege a una minoria de la poblacién: a los explotadores,
a los detentadores del poder econémico y politico y por ende propietarios de
los medios de produccion, en desmedro de las grandes mayorias, carentes de
bienes y propiedad privada de los medios de produccién, y que solo son duefios
de su fuerza de trabajo (desocupados, explotados, oprimidos, pobres, excluidos
sociales), impidiendo asi el sistema juridico que las clases desposeidas adquieran
poder, o mejor dicho lo ejerzan ya que les corresponde histdricamente.

La aparente contradiccién prevencién - represion, no es el fracaso
del sistema penal que confia mas en la represion, sino en las groseras
contradicciones y desigualdades que presenta nuestro proceso social,
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exace:rbadas por una estrategia neoliberal extremista que descarta el bienestar
social, aumenta la exclusién y potencia la concentracion de la riqueza. La
policia no es un hecho metafisico, sino que politico; no es una institucion
simplemente del Estado, sino siempre de un determinado Estado.’

En otras palabras diriamos que tener fe ciega en los pardmetros legales
estipulados por el Derecho penal, y aceptar la explicacion y descripcion de los
fenémenos del crimen y la violencia generalizada, sin el mayor analisis critico
es caer en una postura subjetiva y dogmatica, al creer en la «cientificidad» de
esta perspectiva de estudio del delito, de tendencia técnico juridico y acritica.

Las tasas de criminalidad de cualquier Estado también constituyen
un indice de la medida en que la clase dominante, a través de su aparato de
derecho punitivo, debe ejercer su coercion sobre el resto de la poblacion
evitando de esa manera cualquier amenaza a su capacidad de poder y poseer.
Asi, la ley penal como medio de coercién para el establecimiento del orden
interno en interés de la clase dominante, se convierte en una premisa funda-
mental de la critica radical sobre el crimen.

En El Salvador impera un capitalismo selectivo en donde no hay una
economia abierta a los més pobres que son la mayoria, sino abierta a la
globalizacion y a la especulacion del capital transnacional, esto se explica
debido a que existe una mala e injusta distribucion de la riqueza social, de la
renta nacional per capita y tiene como complemento un alto indice de
desempleo y mas del 40% de subempleo o empleo informal. Con la
desregulacion del trabajo laboral se ha intensificado la explotacion del trabajo
sobre todo juvenil, incrementando la pobreza, la desocupacion y la exclusion
social, favoreciéndose los grandes sefores capitalistas dominantes.

Esto ha demostrado en los hechos que el neoliberalismo como
respuesta a la crisis de desarrollo, no sélo ha sido incapaz de resolver las
necesidades basicas de la poblacion como: salud, educacion, trabajo, etc.,
sino que por el contrario ha agudizado las enormes diferencias existentes en
nuestra sociedad actual, haciendo mas pobres a los pobres y enriqueciendo

3 Bajo el impacto de la mundializacion del capitalismo y las nuevas relaciones economicas y sociales que
¢ésta genera, nuestras ciudades deshacen las antiguas relaciones culturales, comunitarias y religiosas. y
precipitan a los habitantes a relaciones cada vez mas dificiles y agresivas suscitadas basicamente por la
exclusion de cada vez mayor cantidad de personas. “La juventud ha sido anatomizada y convertida en
objeto de miedo. Los adultos tratamos de beneficiarnos de la impunidad. y cada uno siente que los valores
de la vida social estin siendo cuestionados mas gravemente por estas faltas de civilidad que por el delito
mismo (Michel Marcus. El delito y la regulacion de conflictos urbanos. 1997).
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mas a los ricos todo por su afan de acumular mas riqueza. Es un modelo
basado en la violencia, que por logica engendra violencia.

Comprender que el sistema legal no esta al servicio de la mayoria de
la poblacién nacional, sino de los intereses de la clase dominante, es el punto
de partida de una comprension reflexiva, critica y radical del derecho penal
en la sociedad capitalista neoliberal.

«La clase dominante logra mediante su empleo del sistema legal preservar un
orden interior que permite a los intereses economicos dominantes conservarse
y promoverse. La clase dominante sin embargo, no ejerce el control directo del
sistemalegal, sino que debe operarlo a través de los mecanismos del Estado».
(La herencia de la criminologia critica. Elena Larrauri)*

La vision burguesa acerca del delito comtn se cifie estrictamente al
acto violento cometido por uno o mas individuos en contra de la propiedad
odelaintegridad fisica a terceros y su solucion es de exclusiva responsabilidad
del Estado, quien debe ejercer la violencia legal para controlarla o erradicarla,
quedando la comunidad a merced de las medidas policiales y judiciales que
se implementan para tal fin. El delito no es una anomalia, es el resultado
insoslayable de la existencia del modelo de explotacion y expropiacion en la
sociedad capitalista, que promueve un capitalismo salvaje.

El origen del delito es de caracter estructural, es inmanente al tipo
de relaciones de propiedad, de produccion y de intercambio que se dan
dentro de ella. La reproduccion del capitalismo se presenta no solo como
produccion y distribucion de mercancias, también como reproduccion de
individuos carentes de medios de subsistencia que se ven obligados a
venderse al capitalista (y esto es necesario para la preservacion del sistema)
pero como no todos logran incorporarse al sistema productivo —ya que este
es incapaz de absorberlos en su totalidad-, se origina una «masa» de

4 Adicionalmente, de acuerdo con Ferrajoli. para que una pena esté justificada debe probarse que cumple
con las finalidades antes expuestas. En este sentido Ferrajoli (1995: 325) distingue doctrinas de justificacion
(criterios valorativos que solo pueden rebatirse con argumentos normativos) y justificacion (comprobacion
empirica de los fines preconizados). Entiendo como un avance de la teoria de Ferrajoli que no declare la
pena justificada hasta que no se pruebe empiricamente la correspondencia entre el fin que debe servir y
la funcion que efectivamente cumple, superando con ello la creencia de que basta la alegacion de la
prevencion de delitos para creer que la pena esta justificada (falacia normativista). Elena Larrauri.
Criminologia critica: Abolicionismo y garantismo. Estudio realizado en 1998, presentado en la Facultad
de Derecho. Universidad de Medellin.
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desposeidos (ejército de reserva los llamaba Marx) que no pueden garantizar
en absoluto su existencia; esta «masa» privada de todo medio de subsistencia
se ve empujada a saciar sus necesidades basicas de manera instintiva e
inmediata; ya no se le presentan opciones entre lo correcto o no, lo deseable
0 no; ahora es un asunto de perentoria supervivencia del individuo, del
marginado, del execrado del disfrute de la riqueza que produce la propiedad
privada, obligandose a esa «masa» a delinquir.’

El drama histdrico de nuestro tiempo es que la burocracia del Estado y
el sistema politico corrupto, debaten acerca del delito y sus consecuencias,
logrando que pase desapercibido el caracter de clase capitalista del Estado, su
verdadero fundamento o contenido social. El Estado de los hombres mas ricos
ha planteado el debate en términos que nada tienen que ver con la supuesta
defensa de los derechos de la “ciudadania” o de los “intereses generales” de las
“personas”, ni con los derechos historicos nacionales, sino con el dominio o la
decision de rescatar y fortalecer el modelo neoliberal y perpetuar una sociedad
excluyente, necesaria para el desarrollo del mercado que se sustenta en la
desigualdad. Un Estado que se defiende de sus “nuevos enemigos”. ®

En El Salvador, la reforma penal ha traido mas confusiéon que
efectividad, puesto que el liderazgo politico no termina de digerir que en una

Zaffaroni, lo explica de esta forma que comparto en otro trabajo que publiqué: “En la teorizacion de la
politica criminal, siempre se postularon mayores cuotas de represion para los crimenes mds graves,
incluso, desde las posiciones mas radicalizada. Ademas, casi siempre se ha teorizado una represion
diferente para los no molestos (a la policia) y otra para los molestos, destinando, para los altimos,
medidas de segregacion o eliminatorias, desproporcionadas con la gravedad de las infracciones cometidas.
En consecuencia. no es ninguna novedad que se teorice una represion penal plural: por un lado, para los
patibularios (jMatenlos!) y para los locos y molestos (jFuera de aqui!), y, por otro, para los ocasionales
(Gente mas parecida a uno, que se equivoca)” Zaffaroni, Eugenio. La legitimacion del control penal de los
“extranos”. Publicado en www.neopanopticum.wordpress.com, agosto de 2008.

Si la ctspide de la civilizacion fue alcanzada a través del actual sistema capitalista, cuyos mejores tesoros
a mostrar son su democracia representativa, su positivizacion de los derechos humanos y su derecho
penal y procesal penal respetuoso de las garantias individuales ;Cual es el motivo de las continuas
violaciones de esos derechos humanos? ;Cudl es la necesidad permanente de recurrir a legislaciones de
excepcion que “limiten”, “restrinjan™, “suspendan™ determinadas garantias individuales? ;Por qué se
deja de lado el tan laureado Estado de Derecho y se legisla respondiendo a coyunturas, con una clara
tendencia a ganar rédito politico y no de garantizar la justicia? El Derecho Penal del Enemigo, sostienen
Riquert y Palacios. surge como una postura tedrica en la dogmatica penal que justifica la existencia de un
derecho penal y procesal penal sin las mencionadas garantias. Uno de sus sostenedores es el pensador
aleman Giinther Jakobs, quien a los fines de construir su teoria del delito se basa en el estructuralismo-
funcional de Luhmann. Revista La Ley. www.scrbd.com
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democracia real la institucion policial cambia el viejo concepto clasista burgués
por el de servicio publico, obligandola a proteger los derechos de los ciudadanos
y a descubrir la mayor cantidad de delitos, para que el sistema penal cumpla
con mantener la criminalidad dentro de limites socialmente tolerables.

La problematica de la criminalidad es un asunto complejo, que debe
ser abordado de manera sistematica y multifactorial, hemos insistido en ello.
Aun asi, es una utopia pretender erradicar la delincuencia, porque es
consustancial al conglomerado social. Sin embargo, es factible aspirar a una
reduccion de sus cifras. El cumplimiento de este objetivo esta condicionado
a la sensatez de las soluciones propuestas desde la politica criminal estatal. Si
se opta por soluciones inadecuadas, el problema, lejos de disminuir, sin duda
aumentard pasando de formas simples a formas mucho mas complejas, pues
sus efectos se acumulan y se convierten en causas.

El tridngulo policia —justicia penal- carcel se ha demostrado
impotente. Tenemos la Policia con el mayor presupuesto de Centro Ameérica
y la delincuencia continua sin presentar una reduccién alentadora. Ala Fiscalia
se le ha otorgado el monopolio en la investigacion criminal y sin embargo su
fracaso es manifiesto. El problema de los reclusorios y centros de detencién
es ya impresentable.

Para ser efectivos contra el delito no necesitamos transformar a la
Policia en un supra-poder justiciero o en un stper ejército armado hasta los
dientes, ni convertir el pais en un gigantesco campo de detencion, dénde
todos seremos culpables hasta que no probemos lo contrario. Lo que la Policia
debe hacer es depurarse, especializarse, prepararse y reorganizarse en funcion
de una mayor exigencia para enfrentar adecuadamente nuevas y mucho
mas complejas modalidades del crimen callejero y del gran crimen
organizado, que ha sido “ignorado” por mucho tiempo.

El debate no ha perdido actualidad. Todo lo contrario. Todos los dias
seguimos encontrandonos con sectores del poder politico que pretenden
echar mano al derecho penal para “solucionar” conflictos. Por otro lado,
seguimos encontrando justificaciones doctrinarias de esas practicas.

Asimismo, en la posicion contraria seguimos escuchando, cada vez
con mayor ahinco tedrico, afirmaciones provenientes de grandes exponentes
de la sociologia y la criminologia que pugnan por deslegitimar la expansion
normativa llevando las cosas a estadios exorbitantes. De ahi la insistencia
por nuestra parte de seguir investigando, acerca de los verdaderos limites
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del poder punitivo del Estado. Limites que se intentardn buscar en los dos
sentidos posibles, es decir, buscando el minimo de conductas que deben
estar previstas por las leyes penales como asi también los limites sobre lo
maximo que pueda penarse de acuerdo a las exigencias de justicia. En otros
términos, intentaremos buscar los limites de un derecho penal justo, que
sancione aquello que por logica debe ser sancionado, pero deslegitimando
aquella intervencion estatal que, so pretexto de “necesidades politico-
criminales”, configure un arbitrario ejercicio del ius puniendi.”

Es lamentable que pretendidas politicas civilizatorias y digamos
modernas en materia de seguridad publica, sean victimas de un
cuestionamiento superfluo e ideologista y terminen siendo orientadas a la
utilizacion del derecho represivo frente a la ocurrencia de los multiples conflictos
sociales. El Estado y sobre todo los legisladores no deben continuar concibiendo
la funcion policial como exclusivamente represora del crimen y a la policia
como una agencia estatal destinada sdlo a la ejecucion de la norma penal.

En otro plano, una afligida sociedad se pregunta como después de
firmada la paz, veinte afios de gobiernos ultraderechistas han propiciado un
tremendo fracaso frente al avance del crimen y de laimpunidad, permitiéndoles
incrustarse en nuestro imaginario social con la categoria de cultura.

7 Lejos estan los legisladores de tomar en cuenta la verdadera causa de la delincuencia y de programar
soluciones, sostiene Leonardo Schonfeld. *“La mayoria de ellas a largo plazo, que puedan solucionar el
problema. Es mas fécil recurrir, con la confianza legalista propia de un racionalista, a las leyes: como si
el Codigo Penal pudiera cobrar vida y, por si mismo, saliera a reprender delincuentes. El estapido e
infantil idealismo maltrae a quienes expanden el derecho penal. Surge entonces la inevitable pregunta:
(No atentan estas inflaciones contra un Derecho que verdaderamente respete el minimo de libertad de
que la naturaleza humana es digna? La respuesta es inevitablemente afirmativa. Pero debe ser un poco
mas reflexiva. Veamos. La inflacion penal existe, de eso no cabe duda. Pero ese “hecho™ inflacionario
puede tener diversas motivaciones, segun sea la ideologia que lo inspire. En un sentido contrario, la
tentativa de limitar al poder punitivo del Estado puede provenir de distintas ideologias que, con fundamentos
diferentes y partiendo de diferentes postulados, lleguen a la misma conclusion. Es decir, y valga como
ejemplo: Un legislador presenta un proyecto de ley propugnando una reforma al Codigo Penal introduciendo
la pena de “castracion” frente al aumento de delitos violacion. Pero debe advertirse que esta actitud
legislativa vino provocada por los parciales medios de comunicacion que “mediatizan™ casos previamente
seleccionados de entre una enorme cantidad de delitos que se cometen a diario. Asi, la expansion del
derecho penal se debe, de manera mediata, a los intereses de los medios de comunicacion. La mecanica
es simple: se cometen delitos de toda indole de los cuales los medios seleccionan los mas “relevantes™,
generando una “sensacion de inseguridad™ en la sociedad respecto de la comision de esos delitos. (Schonfeld,
Leonardo. La expansion del derecho penal como politica demagogica, 2da. Parte. Derecho Penal y
Criminologia Latinoamericana. 2010)
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La respuesta estd en una vision simplista de las causas del delito y en la
falta de capacidad para reconducir a la policia, la cual evidencia ya un deterioro
gravey acelerado. Es posible que hace quince anios hayamos pensado, consciente
o inconscientemente, en una policia para controlar delitos manifiestos contra
los bienes y el mantenimiento del orden publico, pero ahora, frente a nuevas
formas de criminalidad, debe adoptarse otro modelo psicoldgico de seleccion
policial y sin duda, de profesionalizacion y organizacion.

Si la nueva realidad nos demanda construir un Estado democratico
donde el Derecho no sélo sea norma sino un limite del poder y la caracteristica
sea eficacia y sabiduria para gobernar respetando las libertades, no nos
escudemos culpando al Derecho de nuestra incapacidad de entender la
democracia, porque en el principio de este mito se encuentra la mentira que
legitima a los tiranos.

La maquinaria punitiva del Estado se ha visto incrementada
cuantitativa y cualitativamente desde hace ya tiempo. Esta incrementacion
se produce, obviamente, en el plano de lo que la doctrina mas popular
denomina “criminalizacion primaria”. Pero en el plano de la criminalizacién
secundaria la situacion es la inversa. Nos encontramos con la imposibilidad
fisica de canalizar todo aquello que se “criminaliza” primariamente. Las
razones por las cuales estas agencias de criminalizacion secundaria se ven
imposibilitadas de acarrear con aquél aumento desmedido de la incriminacion
legislativa, pueden obedecer, segtin creo, a dos factores.

Por un lado, existe una “intrinseca ineptitud operacional” para concretizar
la amenaza de pena concebida tedricamente de modo abstracto. Es decir, las
agencias secundarias no tienen el “poder” para detectar ciertos delitos entre los
que se encuentran los mas relevantes en el contexto actual latinoamericano.
Vale poner como ejemplo, la enorme cantidad de delitos econémicos y de
corrupcion, cuya investigacion practicamente se obvia o se encarga a ciertas
instituciones secundarias que por la propia génesis del sistema politico se ven
imposibilitadas para detectarlos. Por otro lado, nos encontramos frente a una
criminalizacion primaria tan ilusa, simplista y demagogica, que echa mano al
Cddigo Penal para solucionar problemas que deben ser resueltos en otro plano.

El proceso penal no puede ignorar ciertos principios rectores de
caracter constitucional. Es de interés de la sociedad que los delitos sean
sancionados, pero también lo es, el que en la administracion de justicia
prevalezcan la verdad y el derecho. Es fundamental para la colectividad que
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tanto la investigacion como el procedimiento penal se lleven a cabo sin
menoscabar los derechos fundamentales de las personas.

El proceso penal busca descubrir la verdad de lo sucedido con relacion
al delito o delitos que se investigan, y el instrumento juridico para realizarlo es
la prueba. “La prueba (del latin probandum, hacer patente, mostrar) es una
constatacion de hechos”. Cabe senalar que lo relativo a la subjetividad de la
prueba es conocido también como onus probandi o la incumbencia del probar.
Ello presupone responder a la pregunta ;cudl de los sujetos procesales debe
producir la prueba de los hechos en litigio? (Hernandez Pliego, Julio Antonio.
Programa de Derecho Procesal Penal, Editorial Porraa, México, 2002)

En atencion al interés publico que supone la materia penal, un
importante porcentaje de la actividad probatoria se encuentra a cargo del
Estado, que de modo imparcial debe tratar de reconstruir los hechos para
encontrar la verdad. Los demas sujetos procesales trataran por su parte de
presentar elementos o medios probatorios que apoyen sus intereses
particulares. (Celia Blanco Escandon. La prueba y los Derechos Humanos.
Universidad Latina de América. Sede México)

Debemos senalar que, de acuerdo a lo anterior, en el proceso penal
lo relativo al principio de la carga de la prueba no tiene mayor impacto ya
que al imputado se le debe reconocer juridicamente su inocencia y esto trae
aparejada la no-exigencia u obligacion de demostrarla. (Granfeld, David,
“Justicia: E1 Corazon del Derecho. Universidad Iberoamericana, México)

En El Salvador, la reforma Constitucional establece que la Fiscalia
General es la responsable de la prueba, lo que vulgarmente significa la condena
del imputado. Desde mi punto de vista como politologo, es decir desde la
funcion politica del Derecho, es un error considerar que le corresponda al
Ministerio Publico Fiscal la carga de la prueba, puesto que su interés no es
condenar sino representar fielmente los intereses de la sociedad. Es el litigio
entre el pueblo salvadoreno versus €l o los imputados. *

Para evaluar y proyectar el trabajo de la Fiscalia General de la Republica se debe partir de su papel
constitucional especifico como operador de la Administracion de Justicia, la cual es un sistema de
responsabilidad compartida, cuyo eficaz funcionamiento depende de la forma y medida en que se coordinen
los roles de cada uno de los sujetos que participa en la misma: el papel y responsabilidad fundamentales
de la Fiscalia General de la Republica se ubica en la promocion de la accion penal publica y en la
investigacion y persecucion del delito. (Ortiz, Ruiz, Eliseo. Diez Tesis para un debate sobre la Fiscalia
General) www.eliseo-ortiz.blogspot.com
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Por ello es que nos atrevemos a afirmar, que el deber real de investigar
debe corresponder al Poder Judicial, a través de atribuciones en materia
probatoria que podrd ejercitar tanto en la etapa de la instrucciéon como
durante el juicio mismo. Las pruebas se apreciaran por el tribunal segan su
libre conviccion, observando las reglas de la logica, los conocimientos
cientificos y las maximas de experiencia. Alejarse de dicho principio puede
conducir a la violacion de garantias individuales. (Azuela G., Mariano. Derecho,
Sociedad y Estado. Universidad Iberoamericana, México, 1996)

La posicion del imputado dentro del proceso penal ha sido desde sus
origenes, motivo de controversia. El dilema ius puniendi versus ius libertatis ha
estado presente a lo largo de la historia y de la evolucion de las ideas penales y
no ha sido siempre resuelto de igual manera. Tenemos planteamientos que
van desde la sobrevaloracion, por ejemplo, de la prueba confesional que
legitimaba incluso al uso de la tortura como un instrumento procesal valido
para obtenerla, hasta el reconocimiento de un estado de inocencia garantizado
por cada una de las etapas procesales asi como por una gama de principios
que tutelan los derechos del acusado. (Binder, A. Justicia Penal y Estado de
Derecho. La justicia penal a las puertas del siglo XXI1. 2004)

El sistema probatorio adoptado en el proceso penal centroamericano
constituye un termometro del nivel de desarrollo democratico de una concreta
comunidad. La relacion entre proceso penal y sistema constitucional es
excepcionalmente evidente al observar como los principios basicos que
inspiran la justicia penal deben obtener una referencia en la carta politica.
(Daniel Gonzilez. Presidente Sala Casacion. Costa Rica) En realidad el régimen
procesal es reflejo fiel del sistema politico, y da mas o menos atribuciones al
juez, a la defensa y a los ciudadanos, segtin el sistema politico imperante.’

9 Se destacan tres grandes irregularidades del proceso inquisitivo muy conocidas y debatidas que los penalistas,
estén de acuerdo en las siguientes, que alimentaron la necesidad de una reforma constitucional:
1. La confusiones de funciones investigativas, acusatorias y judiciales en los fiscales fundamentadas en el
afin de aplicar una justicia retributiva.
2. La falta de publicidad del proceso penal por el enorme compromiso de lo escrito sobre lo oral en el
proceso penal.
3. La irrelevancia del juicio oral en la medida que los procesos criminales en el pais se deciden en la parte
sumarial o fase de investigacion. (Alvaro Cardenas. La justicia restaurativa vs. La justicia retributiva en
el sistema penal acusatorio. Prolegomenos- Derechos y Valores. Bogotd, D.C., Colombia - Volumen X
- N° 20 - Julio - Diciembre 2007.)
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A pesar de ello, los ciudadanos alarmados por el constante incre-
mento de las actividades criminales reclaman un cambio hacia una postura
mas represiva y dura del sistema penal. La mejor forma de combatir los
abusos y la represion en materia penal continua siendo la de limitarlos
mediante la proteccion de los derechos inalienables de los seres humanos.
Los poderes probatorios no deben conducirnos al autoritarismo. El buen
criterio judicial, al resolver sobre la responsabilidad penal de una persona, se
debe apoyar en el respeto por parte del Estado a la dignidad e integridad del
ser humano, si no se profundiza la victimizacion y la violencia crece, impulsada
por un efecto paradojico del Derecho Penal clasista.

2. La Democracia y la Ley: a manera de conclusion

La mayoria de las personas piensan que las leyes sirven para poco,
sobre todo cuando en este pais los primeros en hacer que se cumplan se
encargan de violarlas a su antojo, fomentando y diseminando la corrupcion
como forma de manejar el Estado y por su lado, los que deben aplicarlas
parecen no estar capacitados ni profesional ni éticamente, salvo contados
politicos, funcionarios y jueces capaces y valientes, que son la excepcion que
confirman nuestras bizarras reglas del “juego social”.

El escepticismo y la suspicacia de la poblacion respecto a la efectividad
de la proteccion legal en nuestro pais, no carece de justificacion. Esto ocurre
porque la concepcion del derecho ha cambiado y la ley no ofrece garantias
ni se demuestra efectiva para todos. Lo cual se ha convertido en una “razén
de peso” para los que detentan el poder, para argumentar que la ley de la
sociedad debe ser suplantada por la ley del mercado, es decir, la ley de los
iguales por la ley de los desiguales, donde unos pocos controlan el poder y
otros muchos sufren las brutales consecuencias de este abuso.

No obstante hay que mantener la resistencia a esa forma de usurpar el
poder colocando el dedo en la llaga, porque la ley no solo es la norma general
cuyo cumplimiento es exigido por la autoridad, sino es el sentido de justicia
de la sociedad hecha norma, como afirma N. Bobbio (Igualdad y Libertad)

En nuestro pais los legisladores evidencian desde hace mucho, una mania
por hacer leyes es decir, nos han llevado a una “inflacion” de leyes lo cual
desacredita al verdadero espiritu del Derecho y degenera el Estado de Derecho.
Parece que nuestra suerte hoy depende mas de la capacidad o incapacidad del
legislador, del funcionario publico o del abogado que de la Justicia.
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Perono sdlo es laavalancha de leyes lo que disminuye el valor del Derecho,
es también su mala calidad, porque alos diputados de la derecha poco les importa
la congruencia con el Derecho (incluso lo ignoran) e imponen su voluntad mediante
normas confusas que no pueden aplicarse con caracter general, favoreciendo
sectores poderosos y destruyendo la naturaleza misma de la ley. La Constitucion
(por lo menos en teoria) no encomienda la labor de cambiar las leyes a su antojo,
sino de evitar que cualquier poder lo haga asi. Los parlamentarios no pueden
sustituir a los juristas, porque no lo son. Los parlamentos del pueblo no fueron
concebidos como maquinas productoras de leyes.

Es necesario entonces, destacar que resulta crucial rescatar el sistema
de garantias constitucionales dado que nuestros derechos no son seguros
frente a una concepcidn formal, positivista y manoseada de la ley, ni pueden
estar sujetos a los intereses de clase de la plutocracia o gobierno de los ricos,
que echan mano nuevamente del autoritarismo para imponer y defender su
ideologia de la desigualdad."

El poder econdémico y sus voceros politicos, la ultraderecha populista,
realizan una cruzada de “liberalizacion” del derecho, lo que demuestra el
ataque contra el garantismo y la aplicacion de un Derecho basado en los

10 En ese sentido, todos los autores que debatieron el derecho penal autoritario, afinaron y propugnaron
reformas politico-criminales, proponiendo alternativas al derecho penal vigente. La base de esas reformas
consistio siempre en intentar limitar el poder punitivo, o la violencia aplicada legalmente por el Estado,
mediante reglas racionales. Dando cuenta de ellas puede escribirse la historia del derecho penal liberal. En
los ultimos afios, y a raiz de la crisis de confianza en los fines instrumentales de la pena, aquel derecho
penal democratico ha resurgido con su finalidad limitadora del poder punitivo. Ante las dudas sobre la
capacidad utilitaria de la pena (Garland 1999), las politicas criminales propugnadas por los autores
democraticos han intentado basarse en la prudencia y en la limitacion de la propia violencia estatal
legitima. De esta manera, tales autores volvian sobre la senda del derecho penal liberal clasico expuesto
ya en los textos de Beccaria, Kant o Carrara (Silva 1992:35). Ello puede observarse en los autores del
area anglosajona y escandinava que se engloban en las teorias llamadas del just dessert (cuyo nombre hace
hincapié en la proporcionalidad, pero que en teoria no olvida los otros limites), y también en los de
lengua alemana (entre los primeros Von Hirsch 1998; entre los Gltimos Zipf 1980)." Sin embargo, han
sido los autores italianos los que mds directamente han influido para dictar los principios limitadores que
conforman una politica criminal democratica. La misma surgia en los afos setenta también como una
alternativa, y asi era expresado por los grupos afines a la asociacion de jueces Magistratura democratica
que hablaban de un uso alternativo del derecho. Posteriormente, por intermedio de sus maximos
representantes tedricos, comenzaria a hablarse de una politica criminal garantista o minimalista (Ferrajoli
1986 y 1995, Baratta 1987, 1998 y 2000). Uno de los mas importantes aciertos de estos planteamientos
consistio en percatarse de que en realidad esa politica criminal propuesta no era una «alternativa», sino
que era una derivacion logica de los principios plasmados en la Constitucion. (Rivera Beiras, Ifaki
(coordinador) Politica criminal y sistema penal. Viejas y nuevas racionalidades punitivas. Anthropos
editorial. Observatorio del sistema penal y los Derechos Humanos. Bracelona, 2005)
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derechos humanos. Lamentablemente una sociedad poco educada y con
tendencia al autoritarismo como la nuestra, esta cayendo en la trampa.
Recordemos, como lo afirman los datos historicos, que la caida de la
democracia griega comenzo cuando las personas fueron sometidas a leyes
tan facilmente cambiables y manipulables, que resultaron incapaces de
asegurar la proteccion de los derechos.

Por ello como dice Norberto Bobbio:

“La relacion entre derecho y politica se hace tan estrecha, que el derecho se
considera como el principal instrumento mediante el cual las fuerzas politicas
que detentan el poder dominante en una deterniinada sociedad ejercen su dominio”.

En este sentido, la relacion entre derecho y politica es vital para
comprender los distintos modelos juridicos y la ldgica de sus
transformaciones.

En el preambulo de la Constitucion francesa de 1791 se lee que los
constituyentes han llegado a abolir “irrevocablemente las instituciones que herian
lalibertad y la igualdad de los derechos” y para recalcar ese propdsito se afirma:

“Ya no hay, para ninguna parte de la Nacion, ni para ningiin individuo,
privilegio o excepcion alguna al derecho comtiin de todos los franceses. Ya
no hay cofradias, ni corporaciones de profesiones, artes y oficios. La ley ya
1o reconocerd ni votos religiosos, ni ningtin otro comprontiso que sea contrario
a los derechos naturales o a la Constitucion.”.

Sin embargo, el ideal de una sociedad que se organiza en Estado para
que éste, sobre la base de una carta o gran pacto fundacional, sea el centro
neutral que asegure los derechos y las libertades democraticas, aparece cada
dia como mas lejano en el actual posmodernismo.

“El'mundo postmoderio ha sufrido, en sus parametros de razonamiento, un
notable fenomeno: la cosificacion del tiempo. En el milenio anterior, el tienpo
era una circunstancia que acompariaba la realidad. Hoy, el tiempo es parte
de una realidad, incluso como objeto prioritario. Las cosas no son las mismas
segtin los tiempos que demoran, de modo tal que el tiempo es parte de la
cosa”. (Jorge de la Riia. El derecho penal democratico en la Argen-
tina de hoy. Conferencia pronunciada en el XV Congreso latinoamericano,
VII Iberoamericano y XI Nacional de Derecho Penal y Criminologia,

Universidad de Cordoba, Octubre de 2003.).
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Este razonamiento contemporaneo, traducido en la ansiedad del
hombre moderno, se manifiesta en orden al derecho penal. La demanda de
soluciones rapidas y eficientes, o, lo que es peligroso, eficientes porque son
rapidas, ha repercutido en el sistema penal y procesal, obviando casi siempre,
en nombre de esta supuesta eficiencia, los derechos y libertades de los
ciudadanos.






