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    NOTA DAS AUTORAS À PRIMEIRA EDIÇÃO





    A presente obra é resultado das nossas dissertações de Mestrado no Programa de Pós-Graduação em Ciências Criminais, ambas orientadas pelo Professor Doutor Cesar Roberto Bitencourt.




    As dissertações tiveram recomendação de publicação e, pela identidade dos temas – ambas versavam sobre a seleção de inimigos pelo sistema penal -, através de um minucioso trabalho, foram cindidas em uma única obra.




    O texto original, ainda inédito, foi analisado e prefaciado por Raúl Cervini, Doutor em Direito e Relações Sociais, Professor de Direito Penal nas Faculdades de Direito da Universidade da República e Universidade Católica do Uruguai, Professor Convidado e Conferencista Regular em Diversas Universidades dos Estados Unidos e da Europa, autor de diversos livros e penalista mundialmente reconhecido.




    Decorridos mais de dez anos da versão inicial, após extensa trajetória profissional na área penal, um Doutorado em Ciências Criminais concluído, livros publicados como “Crimigração: a relação entre política migratória e política criminal no Brasil”, e “Guia prático de atuação na defesa penal de pessoas em situação de vulnerabilidade perante a Justiça Federal”, chegou a hora do reencontro com nossas dissertações, da atualização da versão inicial e, com isso, de trazer ao público o prefácio de Raúl Cervini.




    Boa leitura!




    ANA LUISA E MARIANA


  




  

    PREFACIO




    Dos aportes de inspiración democrática sobre el




    Derecho Penal del Enemigo




    Raúl Cervini




    I.Constituye un verdadero y provocante honor recibir la invitación a escribir un Prefacio para la publicación conjunta de los textos finales de Disertación de dos jóvenes egresadas de la Pontificia Universidade Católica de Rio Grande do Sul, cuya defensa oral ante Banca Examinadora forma parte de los exigentes requisitos necesarios para obtener el título de Mestre en Ciencias Criminais, Programa de Pós- Graduação em Direito de la prestigiosa Universidad gaucha (PUCRS).




    Reitero que se trata de verdadero y provocante desafío, pues las dos Disertaciones, tanto la de la Mestre Mariana Luisi como la de su colega Ana Luisa Zago de Moraes, abordan desde distinto y original punto de vista, un tema que pese a su complejidad, bajo una primera impresión se suele considerar exhaustivamente trabajado por la doctrina: el Derecho Penal del Enemigo. Las autoras se encargan de demostrar que todos los temas, aún aquéllos que se perciben como más elaborados, siempre admiten una lectura alternativa y visiones particularmente renovadoras. Siempre hay mucho para aportar si se parte de conocimientos sólidos y criterios independientes.




    II. Empecemos por señalar los perfiles de cada uno de los trabajos. La Mestre Mariana Luisi, cuya Banca Examinadora, presidida por el reconocido Catedrático y orientador de tesis Prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt, tuve el honor de integrar, trabaja el tema “Os discursos de terrorismo estatal e a (In) eficácia dos meios de controle da criminalidade” y lo hace con un espíritu garantista que hace honor a su apellido. Su estudio comienza con la constatación de la presencia de la entelequia “del enemigo” dentro del Derecho penal a lo largo de la historia. Para ello acude al análisis de sistemas políticos autoritarios de distinto signo y a la dolorosa experiencia latinoamericana del terror de Estado inexorablemente unido a la perversa construcción de la teoría de seguridad nacional. Todo ello tratado con apasionamiento pero de modo muy documentado y objetivo. En el Cap. 2 la autora analiza las vertientes contemporáneas del Derecho penal del enemigo, viendo sucesivamente la influencia del movimiento de Ley y Orden, la estructura base de el citado Derecho penal del enemigo y la presunta panacea dogmática de un Derecho penal de “tercera velocidad” que sacrifica principios de garantía seculares del Derecho penal bajo la falsa expectativa de solucionar dificultades probatorias. En el Capítulo final de su Disertación Luisi aborda con rigor jurídico y convicción democrática el insuperable conflicto que ineludiblemente se da entre el Derecho penal del enemigo y los principios cardinales de sobrevivencia de un Estado que pretenda considerarse como democrático, constitucional y de Derecho.




    III. El trabajo de Disertación de la Mestre Ana Luisa Zago de Moraes se denomina “ O Estado de exceção e a seleção de inimigos pelo sistema penal: Uma abordagem crítica no Brasil contemporáneo”. La autora se adentra en las primigenias manifestaciones de progresiva justificación y ulterior legitimación del estado de excepción y advenimiento de los discursos de selección de enemigos por parte del Sistema Penal, con especial tratamiento de las teorías de Carl SCHMITT y Giorgio AGAMBEN. La profundidad de este tratamiento no es frecuente y resulta muy clarificadora a la hora de analizar las actuales vertientes legitimadoras de la selección de los enemigos del Sistema Penal, en particular en la expresión de Gunter JAKOBS. El Capitulo 2 se dedica a los aspectos generales de confrontación del Sistema penal de excepción con los postulados teóricos y prácticos de un Estado constitucional democrático de derecho, en otras palabras: el enfrentamiento entre el modelo garantista y los sistemas penales de excepción en el contexto de un Estado asentado en lo que el Maestro Juarez TAVARES ha designado como “principios penales democráticos”. Finalmente la Tesis aborda al detalle la trascendencia intradogmática penal, procesal y fáctica de estas concepciones funcionalistas extremas en la realidad cotidiana del Sistema penal brasileño, en particular su violenta colisión con los postulados de la Constitución Federal de l988. Evidentemente se trata un trabajo muy serio, de gran actualidad, que merece una lectura muy atenta.




    IV. Dicho lo que antecede y en la tarea de prologar dos obras que desde diferente perspectiva pero similar vocación garantista abordan una misma temática, nos permitimos hacer unas disgresiones complementarias respecto de varios temas básicos que subyacen en ambos trabajos prefaciados, a saber: (l) los principios penales democráticos con especial referencia al principio de la dignidad de la persona humana; (2) las características del Derecho penal de enemigo y su trascendencia respecto de esos mismos principios; (3) los conceptos de persona y enemigo para JAKOBS; y por ultimo (4) el fundamental desapego de esta teoría respecto del Principio de la dignidad de la persona humana.




    1. Los Principios penales democráticos. Debemos empezar señalando que en el Estado Democrático Social de Derecho, la posibilidad de ejercicio del jus puniendi está especialmente limitada en base a principios intradogmáticos y adjetivos inherentes a la construcción y legitimación y conservación del propio Estado Democrático Social de Derecho. La adopción de dichos principios, que son principios dogmáticos rectores de la actividad estatal, importa una sumisión del poder público a las garantías concretas de respeto a la libertad individual y a la estructura democrática del Estado.




    En la dogmática actual, lo importante, no se encuentra en la búsqueda de paradigmas teóricos, en la construcción de sistemas lógico-formales absolutamente perfectos, como la imaginación positivista podría suponer, y menos aún en la pretensión de lograr a través de las normas jurídicas organizar y sistematizar el orden social, sino en exigir más de todas las autoridades, en las estructuras políticas, económicas y jurídicas, tanto, en el aspecto de ejecución o aplicación de las leyes, como en el ámbito de la propia producción legislativa, la necesaria ponderación acerca de los resultados sobrevenidos a causa de sus respectivas actividades. Éstas nunca podrá sobrepasar los principios de forma y contenidos inherentes a la realización del los valores propios del Estado Democrático Social de Derecho.




    No se trata de una dogmática de resultados, en el sentido de garantía de Ley y Orden, sino de una dogmática trascendente, que conforme a pensamiento de SEVERIN (“Recent developments in relation to Economic Crimes”, Ladelt Editors, Austin, 1991), se muestre atenta a los efectos que la producción o aplicación legal pueda generar en confrontación con los postulados constitucionales y el orden democrático. La dogmática, por lo tanto, no debe ser vista como un conjunto de apreciables preceptos lógicos, sino como exigencia democrática de una mínima coherencia tendiente a la efectiva protección del propio individuo, en el caso, frente a la siempre creciente voracidad tributaria.




    Se procura, en definitiva, establecer lo que Juaréz TAVARES denomina una red de Principios Penales Democráticos, aplicables a todas las variedades de ilícitos. Es efectivamente difícil establecer una sistematización de esos principios, porque no son únicamente preceptos del Derecho Penal, sino fundamentos para un orden jurídico democrático. Son, antes que nada, preceptos político-jurídicos, de estructuración del Estado y del orden jurídico, a los cuales se deben subordinar tanto la creación legislativa como las actitudes de los poderes ejecutivo y judicial.




    Observado lo anterior podemos clasificarlos, según sus efectos, en dos grandes grupos: a) los principios de limitación material y b) principios de limitación formal. Los primeros comprenden aquellos principios de fundamentación del Estado democrático, tales como la protección a la dignidad humana, la observancia del bien jurídico, la necesidad de pena, la intervención mínima, la proporcionalidad y las categorías lógico-objetivas. Los segundos se refieren a la exigencia de la legalidad y sus corolarios, y más específicamente a la formación de los tipos legales y a la fundamentación de los factores de reprobación y la punibilidad.




    Atento al contenido de los textos prologados nos limitaremos a señalar el alcance del Principio de Protección de la dignidad de la persona humana




    Puede parecer un comienzo demasiado abstracto, pero procuraremos demostrar que constituye el eje de toda concepción de garantías.




    El régimen democrático contemporáneo presupone el requisito de la legitimidad, como condición de su nacimiento y sobrevivencia. Esta legitimidad no se limita a la realización de elecciones libres, con voto directo, secreto y universal, como se pensaba en el liberalismo, como una consecuencia del proceso de representación en el poder, sino que se extiende a la exigencia de la más amplia y efectiva participación de todos los ciudadanos en el proceso de formación, manutención y gestión del Estado.




    En este orden de cosas, la legitimidad democrática está fundamentalmente vinculada a la función que en el Estado ejercen los ciudadanos. Como la democracia presupone una efectiva difusión de funciones a todos, las normas de estructuración del Estado deben estar necesariamente orientadas a asegurar que todos puedan en paridad ejercer su gestión, ya sea en forma directa como en forma indirecta, tanto de ejecución como de fiscalización. La protección de la dignidad de la persona humana constituye el primero de esos principios, no como una norma apenas programática, sino como fundamento del Estado democrático y primer muro de contención ante la prepotencia del Estado.




    Concebida, ahora, ya no más como precepto puramente abstracto, sino como valor concreto de cada ser humano, el invocar a la dignidad de la persona humana impide la elaboración de normas penales tributarias irracionalmente discriminatorias. La premisa de la protección de la dignidad de la persona humana, es que el orden jurídico todo no puede tomar al ciudadano como simple medio, sino como fin.




    2.Cuales son las características del derecho penal del enemigo en el contexto de la estrategia promocional funcionalista y su trascendencia adjetiva y sustantiva sobre un Derecho de garantías.




    2.1. La teoría analizada supone un adelantamiento de la protección penal, con frecuente enriquecimiento subjetivo de los tipos y sin la reducción de las penas con relación a las que existen respecto de momentos más avanzados del intercriminis.




    2.2 Constituye un cambio de perspectiva, conforme al cual el Derecho penal debe mirar no sólo hacia el pasado, o sea hacia el hecho ya cometido, sino preferentemente hacia el futuro, al hecho venidero que está por llegar. Por consiguiente no se trata del modelo de un ordenamiento jurídico penal en la gestión de los riesgos sociales de tipo reactivo, sino de un modelo propio de un Estado preventivo caracterizado por una estrategia pro-activa




    2.3.Conduce a la progresiva reducción o relajamiento de las garantías procesales del Estado Democrático de Derecho.




    2,4.Implica una inexorable subversión a los Principios del dogma penal garantizador propio del Estado Democrático Social de Derecho. Citaremos, de modo sintético, las alteraciones más relevantes.




    a)Renuncia la principio de culpabilidad. Ya hemos señalado en otros trabajos que la teoría de JAKOBS -y según sus propias palabras- implica la definitiva renuncia al concepto de culpabilidad sustituyéndolo por una noción funcional (“Strafrecht Allgemeiner Teill”, 1983) para la cual sólo la idea de fin puede darle contenido, entendiéndola como prevención general cuya razón de ser es la “fidelidad para el derecho”. Esta concepción -se objeta con razón- sacrifica la función limitadora de la punibilidad propia del Principio de culpabilidad por la prevención general y sostiene que la represión penal del ciudadano no se rige ya por circunstancias personales, sino por criterios tan inasibles como la “fidelidad al derecho”.




    Nos permitimos recordar un ilustrativo y poco frecuentado artículo, “El Principio de Culpabilidad publicado originalmente en l993 (traducción en “Estudios de Derecho Penal,” recopilación, Civitas, Madrid, 1997). En esta pieza el Profesor de Bonn, reivindica como aspectos medulares de su concepción el “defecto cognitivo” y la “falta de fidelidad al ordenamiento jurídico”. Esto lo hace con una imagen tan ilustrativa como preocupante: “ Quien desconoce el mundo exterior, fracasa en el intento de establecerse de manera ventajosa. Quien desconoce el sistema de normas estatales, fracasa en el intento de hacer su camino sin crearse problemas......”




    En el mismo texto JAKOBS resume su posición originaria sobre la culpabilidad de la siguiente manera. “En un mundo desmitificado, un defecto cognitivo en cuando error (pero no el que es consecuencia de indiferencia) es muestra de falta de competencia organizativa. Por ello, el defecto inevitable y sus consecuencias no forman parte del esbozo que una persona hace de la realidad; esa persona no tiene culpabilidad. En el caso del defecto evitable, la firmeza del Derecho penal se recorta considerablemente, la culpabilidad se halla disminuida. En una sociedad con Derecho positivo, lo anterior también rige respecto del conocimiento de la norma misma; éste sólo es susceptible de ser cuestionado por no considerarse la razón de la norma, la positividad, y no por desconocimientos puntuales. Como es posible demostrar que desde el punto de vista individual sea preferible respetar las normas sociales cognoscibles, es asunto de cada cual procurarse la motivación necesaria para respetar la norma, esto es, fidelidad al ordenamiento jurídico” Sigue expresando: “Culpabilidad material es la falta de fidelidad frente a normas legítimas. Las normas no adquieren legitimidad porque los sujetos se vinculen individualmente a ellas, sino cuando se atribuye a una persona que pretende cumplir un rol del que forma parte el respecto a la norma, especialmente el rol de ciudadano, libre en la configuración de su comportamiento. El sinalagma de esa libertad es la obligación de mantener fidelidad al ordenamiento jurídico. Las dificultades de mantener la fidelidad al ordenamiento jurídico que pueden constatarse desde el punto de vista psicológico sólo conducen a una disminución de la culpabilidad cuando la dificultad puede atribuirse al ámbito de competencia de la víctima o de alguna otra manera no pertenece al del autor; especialmente en lo que se refiere a las dificultades que pueden presentarse en cualquier momento y circunstancia, todo autor sigue siendo competente”




    A primer vista, la culpabilidad de JAKOBS es una culpabilidad jurídica con contenido jurídico e incluso el autor así lo indica (“Fundamentos del Derecho penal”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, p. 121 y ss) Analizada con más cuidado, se percibe que este autor directamente prescinde de la culpabilidad, toda vez que la prevención se limita a si misma. Estrictamente se abandona el concepto de culpabilidad sustituyéndolo por un paradigma funcional que observa como único contenido (prevención general) la fidelidad al derecho. La base de la responsabilidad es la pertenencia a la sociedad, la función de la pena es el mantenimiento de la norma como modelo de orientación para los contactos sociales. La pena buscará exclusivamente el reforzamiento de la confianza en el derecho por parte del colectivo. De esta manera la persona termina instrumentalizada para la estabilización de los intereses sociales y se desconoce el principio universal de la dignidad del ser humano, sentando el arbitrio del legislador o del juez como única pauta válida para entender esta idea mecánica de culpabilidad.




    Se dice que estamos ante una “falacia normativista” sustancialmente idéntica a la “falacia naturalista” ya que el este concepto de culpabilidad es carente de toda relación con cualquiera sustratos reales (por ejemplo, SHUNEMANN). Ello es muy cierto ya que se desestructura totalmente la concepción clásica de culpabilidad inspirada en un enfoque ontológico de acción y causalidad, con las desastrosas consecuencias que ello reporta en el campo de la seguridad jurídica, como ya lo demostró, sin ir más lejos, el derecho penal nazi fundado en planteamientos cercanos a éstos. Por ello con tremendo acierto ha señalado ZAFFARONI (“Derecho Penal-Parte General”- Editorial Ediar, Buenos Aires, 2000, p.638) “estamos ante una culpabilidad jurídica con contenido jurídico, en realidad un concepto jurídico construido a la medida de un objetivo político”.




    b)Desdibuja peligrosamente as diferencias ente dolo y culpa mediante la intención de realizar el tipo versus la violación a un deber objetivo de cuidado al ejecutar una acción. Hoy, para JAKOBS y alguno de sus más conspicuos seguidores, la diferencia entre dolo y culpa es sólo cuestión de matices. El delito culposo existirá cuando se haya creado un riesgo desaprobado mediante un comportamiento descuidado, en tanto el delito doloso se dará cuando se haya creado también un riesgo desaprobado, pero mediante un comportamiento calificado como muy descuidado, mediante una grosera mala administración del rol (“La imputación objetiva, especialmente en el ámbito de las instituciones jurídico-penales del riesgo permitido, la prohibición de regreso y el principio de confianza” en recopilación “Estudios de Derecho Penal”),




    c)Desnaturaliza otro de los paradigmas más básicos y garantistas del derecho penal liberal: el principio de legalidad que exige al legislador una clara y precisa definición de las figuras legales descritas en los tipos. Mediante los conceptos señalados, la conducta típica será la “socialmente inadecuada” por haber “defraudado las expectativas sociales” depositadas en el desempeño de nuestro respectivo rol social conforme a “standards”. Interprételo el que pueda.




    El principio de legalidad, el principio del delito como lesión de bienes jurídicos y mismo el principio de culpabilidad como límite de la pretensión punitiva del Estado, se ven como antitéticos a una respuesta rápida y eficaz frente a la “nueva” criminalidad y se pretende sustituirlos por elementos de una teoría sistémica en la cual el individuo deja de ser el centro y el fin de la sociedad y del Derecho para convertirse en un “sub-sistema físico-psíquico” al que el Derecho valora en la medida en que desempeña un papel funcional en relación con la totalidad del sistema social. Naturalmente que también se ve afectado el principio de personalidad de la pena, ya que nada tiene que ver la necesidad de autoestabilización del sistema con el comportamiento del autor o con el propio hecho.




    La alienación de la subjetividad y la centralidad del Hombre en beneficio de un sistema de aristas difusas lleva al desplazamiento del Hombre de centro y fin del Derecho a objeto de abstracciones normativas e instrumento de funciones sociales no siempre definidas con la necesaria claridad. En especial en la incriminación de responsabilidad penal el sujeto, de ser el fin de la intervención institucional, pasa a convertirse en el soporte psico-físico de una acción simbólica, cuyos fines están fuera de él, lo trascienden y de la cual ese Hombre de carne y hueso constituye únicamente un instrumento. El propio JAKOBS nos dice: “Al imponerse la perspectiva social en el injusto, también debe hacerlo en la culpabilidad. El Derecho Penal no conoce sujetos aislados, sino sólo sujetos que se comunican. Esto debería estar fuera de discusión en lo que se refiere a la falta de disposición para cumplir la norma, que constituye la esencia de la culpabilidad, se determina de manera objetiva: basta aquella medida de disposición que es necesaria para mantener la configuración de la sociedad- no basta una medida menor, y una medida mayor no es necesaria” (“Fundamentos del Sistema Jurídico Penal”, ARA, Lima ,2005)




    Por ello la exigencia funcionalista de restablecer la confianza en el Derecho mediante la contraposición simbólica de la pena no constituye solamente el fundamento de ésta sino que, contemporáneamente, se perfila como el verdadero y último criterio de comprobación de los ingredientes subjetivos del delito y, desde otra perspectiva no menos preocupante, el fundamento para determinar el grado de culpabilidad e individualizar la medida punitiva.




    d)Este contexto revulsivo de tradicionales principios y garantías de la Ciencia Penal justifican nuestra preocupación inicial. La construcción funcionalista no parece comprometida con los postulados garantistas que tanto esfuerzo costó imponer para la interpretación de las normas penales materiales y las procesales penales.




    El funcionalismo penal usa y abusa de conceptos sociológicos que debilitan en alguna medida la precisión terminológica que permitió a la dogmática “tradicional” alcanzar los puntos más elevados de desarrollo teórico que ninguna de las restantes ramas del ordenamiento jurídico aún ha alcanzado, contribuyendo a la seguridad jurídica en materia penal, al robusteciendo los límites impuestos al derecho punitivo del Estado y por esa vía a la propia afirmación del Estado Democrático del Derecho.




    Precisamente uno de los conceptos más nocivos de la estructura teórica promocional-funcionalista de JAKOBS se encuentra en la llamada Teoría del Enemigo. Esta, evidencia el notorio contraste entre la construcción teórica analizada y los Principios democráticos.




    3. Alcance de los conceptos de persona y enemigo para Jakobs




    3.1. La teoría funcional de JAKOBS se apoya en tres elementos esenciales: los conceptos de sociedad, norma (expectativas contrafácticas) y concepto de persona configurada socialmente (no como un ente natural y psicofísico).




    Desde hace siglos el hombre se ha planteado qué hacer con aquéllos que no aceptan ser ciudadanos integrados y no se someten a la soberanía del Estado. ¿Qué hacer con aquéllos que no aceptan el contrato social (de forma expresa ni tácita) y que por tanto, no se ven sometidos al resultado de los acuerdos sociales más importantes, quedando al margen de las reglas sociales esenciales?




    JAKOBS no se plantea la cuestión referida en términos individualistas-contractualistas sino que parte de la idea de que se trata de una definición del sistema jurídico. Éste decide qué características mínimas deben reunir los sujetos para ser considerados ciudadanos, por lo que aquéllos que no cumplen con esos requisitos mínimos no pueden ser tratados como ciudadanos sino como enemigos.




    3.2. (Persona) Señala el mismo autor que ser humano es resultado de procesos naturales, en cambio persona es un producto social que se define como la unidad ideal de derechos y deberes que son administrados a través de un cuerpo y de una conciencia. En tal caso, persona es aquel sujeto cuyas acciones son susceptibles de una imputación.




    Los niños o quienes padecen dolencias psíquicas como no personas, no constituyen personas, los enemigos tampoco son personas y por lo tanto el estado no puede ni debe tratarles como tales. La personalidad, como construcción exclusivamente normativa, es irreal y sólo puede mantenerse, y ser real si se da alguna corroboración cognitiva de ella, es decir, si en el cálculo sobre el comportamiento de alguien se lo puede incluir como persona a partir de su orientación con base a lo lícito y lo ilícito. Cuando ya no existe expectativa de un comportamiento personal determinado por derechos y deberes, la persona degenera hasta convertirse en un mero postulado, lo cual significa la aparición del individuo peligroso, el enemigo, quien debe ser excluido. (“Sobe la normativización de la dogmática jurídico- penal” Civitas, Madrid, 2003, p 15 y ss)




    Obtener una conducta por coacción y poder vincular mediante obligación a realizar un comportamiento son cosas distintas. Quien no es persona puede ser dirigido por amenazas y reclamos, pero no puede ser obligado por una norma, a diferencia de lo que ocurre respecto de los ciudadanos, la relación con el enemigo no se determina por el derecho sino por la coacción.




    3.3 (Enemigo) El enemigo según JAKOBS “es un individuo que no sólo de manera incidental, en su comportamiento... o en su ocupación profesional (delincuencia económica, delincuencia organizada y también especialmente, tráfico de drogas..),es decir, en cualquier caso de forma presuntamente duradera, ha abandonado el Derecho”. En otras palabras: enemigos son autores susceptibles de culpabilidad que generan inseguridad. (“La pena estatal: Significado y finalidad, Civitas, Madrid, 2006 p.83)




    Agrega Jakobs “el que pretende ser tratado como persona debe dar a cambio una cierta garantía cognitiva de que se va a comportar como persona. Si no existe esa garantía o incluso es negada expresamente, el Derecho Penal pasa de ser una reacción de la sociedad ante el hecho de uno de sus miembros a ser una reacción contra un enemigo. Sólo puede ser tratado por el Estado como persona el que ofrece cierta seguridad cognitiva de comportarse de acuerdo con Derecho”. (“La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente”, Universidad Externado, Bogota 2000)




    En obra conjunta con CANCIO MELIÁ (“Derecho penal del enemigo”, 2003) señala JAKOBS: “...el Estado puede proceder de dos modos con los delincuentes: puede ver en ellos personas que delinquen, personas que han cometido un error, o individuos (no personas) a los que hay que impedir mediante coacción que destruyan el ordenamiento jurídico. Ambas perspectivas tienen, en determinados ámbitos, su lugar legítimo” “....la personalidad es irreal como construcción exclusivamente normativa. Sólo será real cuando las expectativas que se dirigen a una persona también se cumplan en lo esencial. Ciertamente, una persona también puede ser construida contrafácticamente como persona, pro. Precisamente, no de modo permanente o siquiera preponderante. Quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento personal, no solo no puede esperar ser tratado aún como persona, sino que el Estado debe tratarlo ya como no persona, ya que de lo contrario vulneraría el derecho a la seguridad de las demás personas”. Agrega en la misma obra: “...Quien por principio se conduce de modo desviado no ofrece garantía de un comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino que debe ser combatido como enemigo y por ello excluido”




    Como corolario de este desarrollo JAKOBS construye una doble lógica distinguiendo el derecho penal del ciudadano del derecho penal del enemigo. En el derecho penal del ciudadano, la pena trataría de comunicar, contrafácticamente al delincuente, que el delito que ha cometido ha puesto en cuestión la vigencia de una norma. Por lo contrario, en el derecho penal del enemigo, la pena perdería toda su dimensión comunicativa y contrafáctica, pasaría a ser un simple instrumento de corroboración de la legítima expectativa cognitiva que los ciudadanos tienen de que tales enemigos no cometerán delitos en el futuro.




    3.4. (Fases se su pensamiento). Corresponde señalar que el publicista JAKOBS ha pasado, hasta la fecha, por tres fases, en lo que refiere a la construcción del Derecho penal del enemigo.




    A principios de l985 durante el desarrollo del Congreso de penalistas alemanes (16- 19 de febrero) en Frankfurt am Main, el autor analizado presentó una ponencia en la cual constataba de un modo crítico-descriptivo la presencia en la legislación (StGB) de algunos preceptos propios de lo que él denomina Feindstrafrecht o sea, el Derecho penal del enemigo. En esa época el primer JAKOBS consideraba que el Derecho penal del enemigo no tenía cabida en el Derecho Penal de un Estado democrático de libertades, ya que en dicha clase de Estado, sólo correspondería legítimamente referirse a un “Derecho penal de los ciudadanos (“ Criminalización en el estadio previo a la lesión de un bien jurídico” en Estudios de Derecho penal, Civitas, Madrid, l997. p. 297 y ss)




    En una segunda fase, durante la celebración de las Jornadas de Profesores de Derecho Penal de Berlín, en 1999, JAKOBS presentó el trabajo intitulado “ Die deutsche Strafrechtswissentschaft vor der Jahrausendwende” en el cual el autor no sólo ofrece una descripción del Derecho Penal del enemigo que se puede encontrar en los ordenamientos jurídico-penales occidentales, sino que pasa de la descripción a la justificación. Procura legitimar que determinados sujetos tengan que ser tratados como no personas en el Derecho. Esta etapa dura hasta el año 2003.




    A partir del 2003, por ejemplo en el Prologo de la edición argentina de su libro con CANCIO MELIÁ (“Derecho penal del enemigo”) y en trabajos más recientes, parece decidido a dar un paso hacia atrás, insistiendo en el carácter meramente descriptivo de su construcción, pero no renuncia a los elementos normativos de la personalidad y ello constituye una de los puntos más frágiles de su teoría, susceptibles de provocar el fenómeno de “desestructuración democrática” que denuncia el Maestro napolitano Sergio MOCCIA.




    4. Finalmente queremos volver al eje principal de nuestra reflexión respecto al desapego de esta concepción teórica respecto del fundamental principio de respeto a la dignidad de la persona humana y otros.




    4.1. A esta altura debemos preguntarnos si en un Estado Democrático Social de Derecho ¿es posible distinguir y separar a los ciudadanos de enemigos y, en consecuencia, tomar a unos y a otros como destinatarios de ordenamientos jurídicos radicalmente diferentes? ¿Es posible la exclusión o la auto exclusión de un individuo de su status de ciudadano?




    Desde nuestra posición y siguiendo el pensamiento de WELZEL (“Introducción a la Filosofía del Derecho”, Aguilar, Madrid, 1971) únicamente cabe conceder el carácter de Derecho a una regulación si esta parte del reconocimiento del hombre como persona responsable. La persona responsable constituye el polo superior, del cual pende toda teoría jurídica, si es que quiere reconocerse al Derecho como algo distinto a un mero ejercicio de fuerza o poder. Agrega el autor que todo mandato que pretenda obligar a una persona, en tanto que norma jurídica tiene que reconocer a esta persona como persona. En caso contrario, la regulación queda reducida a mero ejercicio de fuerza o coacción desvinculada del Derecho.




    En el mismo sentido ZAFFARONI (“Derecho Penal, Parte General”, Ediar, Buenos Aires, 2000) sostiene que el Derecho penal debe partir de que tanto los conflictos para los que proyecta decisiones como las consecuencias que establece, tienen lugar en un mundo físico y en una realidad social “protagonizada por la interacción de personas dotadas de un psiquismo que tiene sus estructuras”. El sujeto de imputación debe ser el hombre en la medida en que actúa responsablemente. Por eso mismo, el sujeto de las consecuencias jurídico-penales también será el hombre y no la persona. Y confirma SCHÜNEMANN (“La relación entre ontologismo y normativismo en la Dogmático jurídico-penal” en Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la Criminología, UNED, Madrid, 2001). “El mal de la pena tampoco se aplica a un rol abstracto sino a un hombre real de carne y hueso”




    4.2. De lo expuesto concluimos que en el Derecho penal, el sujeto de la imputación como del castigo no puede estar constituido por una persona normativa o jurídica, esto es, por una persona entendida como una construcción social y normativa, sino que dicho sujeto sólo puede estar representado por el HOMBRE, por el individuo humano.




    En el Derecho penal, como en todo ordenamiento jurídico de “conductas humanas” el recurso al punto de vista valorativo de la concepción del hombre, como persona responsable, no puede limitarse en modo alguno a un concepto normativo de persona, sino al substracto ontológico de la persona responsable. Dicho substracto no puede estar constituido exclusivamente por el hombre individual empírico, despojado de sus esencias y dignidades propias.




    La concepción del Hombre como persona responsable, si no quiere despegarse totalmente del mundo real, solo será posible a partir del reconocimiento en el referido hombre empírico, de ciertas propiedades y estructuras ónticas previas.




    Si el Derecho, respetando el principio de las categorías lógico-objetivas, no se dirige al mundo de las cosas, ni de los animales ni a las fuerzas naturales, sino al HOMBRE, entonces habrá de ser la estructura óntica del ser humano lo primero a tomar en consideración. La concepción del ser humano como persona responsable, sólo resulta posible, si la estructura óntica del ser humano es portadora de las condiciones de posibilidad de dicha concepción , erigida como criterio valorativo. Si una regulación tiene por objeto conductas humanas, sólo cabrá reconocerle el carácter de Derecho en el caso de que la misma respete la estructura lógico objetiva fundamental que impone la concepción del hombre como persona responsable, mientras que si la violenta, ya no debe poder ser comprendida como Derecho, sino como mero dispositivo de fuerza y coacción.




    4.3. La estructura ontológica del ser humano, que debe respetar el Derecho, está constituida por todo aquello que fundamenta la Dignidad Humana (libertad ética).




    Ya PUFENDORF (“De iure naturae et gentium”), siguiendo un pensamiento que la tradición literaria ha adjudicado al poeta Homero, decía “ en la mera expresión de Hombre, hay alguna dignidad “y ella no surgía de ninguna idea racional de la esencia del hombre, sino más bien del hombre empírico y sus atributos.




    La Dignidad del hombre radica: a) en que posee la luz del entendimiento y la capacidad de distinguir y de elegir. Ello, por ser un ser éticamente libre; b) en su sociabilidad, la capacidad de libre vinculación al orden ético social de la comunidad,




    Esta Dignidad corresponde, de modo igual, a todos los hombres, tanto aquel que consideramos respetuoso de la ley, como aquel que decidiera apartarse por completo de la comunidad, vivir al margen de la sociedad, e incluso, oponerse frontalmente al orden de la misma. No existe razón para negar que una decisión semejante no sea expresión de un hombre éticamente libre. Estos sujetos “disidentes, a-funcionales” deben también ser reconocidos como personas responsables y ser tratadas como tales, es decir, de acuerdo a su intrínseca dignidad humana.




    Recuerda FERRAJOLI, (“Derecho y razón”, Trotta, Madrid, 2001) desde la Declaración de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, de 26 de agosto de 1789, hombre y ciudadano constituyen dos status subjetivos de los que dependen dos clases diferentes de derechos fundamentales, los de la personalidad que corresponden por igual a todos los seres humanos en cuanto individuos o personas y los de la ciudadanía que corresponden exclusivamente a los ciudadanos. Entre los Derechos del Hombre en cuanto individuo humano, la Declaración enumera en sus artículos 7 a 10 las garantías del habeas corpus y todas las garantías penales y procesales. Estas garantías del hombre deben considerarse intangibles con respecto de todos ellos, y en su violación hay que ver siempre un atentado a la Dignidad intrínseca del ser humano.




    Si nos situamos en le plano ontológico de la Dignidad Humana, no hay ninguna base para excluir a ningún hombre de la sociedad, pues esa Dignidad la tienen todos por igual y no puede ser negada a ninguno. Se trata de una situación de igualdad en el Derecho, cuyo fundamento radica en la capacidad de elegir y en la sociabilidad que está dada en la naturaleza humana como tal.




    Es precisamente la idea fuerza de la Dignidad Humana vinculante para el Derecho el argumento más fuerte y respetuoso frente al llamado Derecho penal del enemigo.




    Estas “ideas fuerza” están presentes – con los particularismos, matices y énfasis que naturalmente impone cada una de las autoras- en las dos piezas prologadas. Constituyen vértices axiológicos y dogmáticos de inexorable proyección práctica en el campo de las garantías individuales de cada uno de los ciudadanos. Ambas autoras, reitero, desde diferente perspectiva, han sabido desentrañar esa trascendencia, a través de sendas obras de incuestionable interés, tanto para los lectores legos como para los especialistas.




    Raúl Cervini
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