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CAPITULO I 
¿UN DERECHO CORRECTO MEDIANTE UN LENGUAJE CORRECTO?
-ACERCA DE LA PROHIBICION DE ANALOGIA EN EL DERECHO PENAL-{1}




I. POR QUÉ EL LENGUAJE ES TAN IMPORTANTE PARA EL DERECHO



"Derecho y lenguaje" es un tema eterno, solamente la coyuntura cambia. La razón es evidente: las leyes, su concretización en derecho judicial y en la dogmática jurídica, su interpretación y aplicación en decisiones judiciales y en la crítica de estas decisiones, todo ello es lenguaje. Donde termina el lenguaje, comienza la fuerza, y la fuerza puede ser demorada en tanto el lenguaje tenga efectos. Cuando se habla –de manera intimidatoria– de "ejecución" de decisiones jurídicas, no se debe pensar en el disparo del policía o en la mano del funcionario de ejecución de la pena; se puede tener la esperanza de que las decisiones se impongan en la vida cotidiana mediante el lenguaje, la comprensión y el cumplimiento. Esa es la relación entre derecho y lenguaje vista desde afuera: desde allí donde el derecho llega al mundo que debe juzgar y ordenar.


La perspectiva desde lo interno aparece, en última instancia, idéntica. Esta perspectiva se orienta a la relación del derecho consigo mismo, especialmente a las directivas que dispone nuestra Constitución –como parámetro de todo derecho que aquí rige–. Entre estas directivas, dos son de importancia decisiva para la relación entre derecho y lenguaje: el carácter escrito de las reglas fundamentales y la división de poderes. Ambas apuntan al mismo problema, sólo que por vías diferentes.



A. Codificación


Nuestro sistema jurídico ha sido organizado mediante codificación, es decir, mediante el conjunto ordenado de normas escritas; a ese conjunto es que hoy hacemos referencia cuando hablamos de "leyes". La forma de organización de la codificación no es obligatoria ni histórica ni normativamente; como se puede ver especialmente a partir del ordenamiento jurídico angloamericano, es posible organizar un derecho moderno y adecuado al Estado de derecho mediante un sistema de case law, en el cual las reglas jurídicas fundamentales no deben estar fijadas de antemano y por escrito, sino que pueden ser elaboradas paso tras paso a partir de la decisión de un caso jurídico y los casos similares subsiguientes (a pesar de lo cual, por el momento, puede dejarse de lado la cuestión de si un derecho casuístico está en peores condiciones que la codificación para satisfacer las necesidades del mundo moderno en cuanto a seguridad y previsibilidad de las decisiones jurídicas).


Una vez que se ha elegido la codificación como forma de organización de las reglas jurídicas fundamentales, esto tendrá necesariamente amplias consecuencias en cuanto a la importancia del lenguaje en el derecho. Pues en tal caso la ley adquiere una función de parámetro que, por lejos, no se puede comparar con el rol de los precedentes (es decir, las decisiones anteriores similares en un caso jurídico concreto) en un sistema de derecho casuista: la ley no solamente antecede a la decisión, sino que es creada por medio de un procedimiento específico, con competencias particulares, es publicada según reglas especiales en un lugar destacado, ha sido elaborada y decidida cuidadosamente por los representantes del pueblo electos y, por ello, solamente se procede en forma consecuente cuando se someten a la "reserva de la ley" todas las decisiones esenciales: la función de parámetro central para el juzgamiento de la juridicidad se atribuye a la ley escrita y surgida conforme al ordenamiento.


Con la ley, también el lenguaje adquiere importancia. La justicia, el poder ejecutivo, asociaciones, instituciones, particulares, todos aquellos que tienen que preguntarse acerca de cuál es el derecho que aquí rige, son remitidos a la ley, y de este modo, a un objeto que no es solamente lenguaje –los precedentes también lo son– sino, al mismo tiempo, el resultado de esfuerzos específicos en pos de la corrección idiomática, y objeto de múltiples esfuerzos en cuanto a la precisión y la seguridad del significado del lenguaje: la ley es, por un lado, el punto de cristalización de la teoría del derecho y de la teoría del método, y por el otro, de la dogmática; está flanqueada por reglas incluso acerca del manejo de las leyes, y enriquecida con paráfrasis de su contenido respectivo; está rodeada por el derecho judicial y por las aclaraciones y complementaciones practicadas científicamente por la dogmática; es, en síntesis, el centro de una empresa gigantesca relativa a la significación de los símbolos del lenguaje.



B. División de poderes


La concreción de la división de poderes, un principio fundamental del Estado de derecho democrático, en la relación de la legislación con el poder judicial, pero también con el poder ejecutivo, depende en buena medida de que el lenguaje de la ley tenga éxito. En un Estado con división de poderes el poder legislativo tiene, de iure, una función conductora y de delimitación frente a los otros dos poderes, que se ejerce mediante el instrumento de la ley. En el ámbito de la jurisprudencia esto es designado como la "sujeción a la ley", y se asocia a ello que el juez solamente debe ejecutar la ley, sin poder agregarle nada a su contenido, y que debe someterse a ella en forma total. La sujeción del juez a la ley está asegurada constitucionalmente; es fundamental.


Si el legislador -por el motivo que sea- no logra expresarse con la suficiente precisión como para que el marco semántico de los conceptos que emplea sea claro, coloca al poder judicial, y también al ejecutivo, en el lugar que, conforme a la división de poderes, le está reservado a él. La división de poderes deja de funcionar, porque se confunde la separación de las respectivas funciones legítimas. Uno de los poderes ocupa el campo del otro, o lo que es peor: no se sabe con exactitud dónde están los límites. Estos límites son, en buena medida, construcciones del lenguaje; con el lenguaje tiene éxito o fracasa una parte de la división de poderes.



C. Derecho moderno


El sistema jurídico de la sociedad moderna, caracterizado por la capacidad de elaborar problemas complejos y de tomar posición en forma flexible frente a los veloces cambios del mundo exterior, naturalmente tiene dificultades con estos principios. El legislador tiene menos movilidad que la jurisprudencia, o, incluso, que el poder administrador. Una adecuación del sistema jurídico al cambio social mediante la modificación de las reglas legales -tal como lo exigen los principios de la codificación y de la división de poderes- es cada vez más anacrónica. Por ello -y porque las decisiones del legislador en un mundo de inseguridad normativa son cada vez menos probables- el legislador se abandona cada vez más a la complementación de su tarea por parte de quien aplica la ley: las leyes no son claras, y el ámbito para la decisión es mayor.


Las consecuencias de este desarrollo para el sistema jurídico y el Estado, como es evidente, son importantes. Ellas no deberían ser tratadas aquí, pues en nada modifican la importancia fundamental del lenguaje para el derecho. Sólo que esta importancia se manifiesta con otro ropaje. Hoy se encuentra en el primer plano del manejo del jurista ante el lenguaje no tanto el arte de la interpretación (de la ley), sino más bien el arte de la argumentación (en el extenso ámbito de la decisión del producto legal). El objeto de los esfuerzos jurídicos de comprensión no es tanto la aplicación de la ley, sino la indicación del derecho judicial, de la jurisprudencia de los tribunales superiores; en cualquier caso, de lo que se trata es de lenguaje.



II. POR QUÉ EL DERECHO PENAL TIENE PROBLEMAS ESPECIALES CON EL LENGUAJE



La tendencia del legislador moderno a expresarse más bien en forma poco clara, y a cargar el peso de la decisión cada vez más en hombros ajenos, tiene diferente intensidad según las ramas del derecho, y también diferentes consecuencias. Hay ramas del derecho que, por así decirlo, se encuentran en movimiento por su propia naturaleza (como por ejemplo, el derecho económico o impositivo), mientras que hay otras ramas que se apoyan más bien en regulaciones en cierto modo eternas (como, por ejemplo, el derecho de familia o el derecho penal). Los ámbitos "móviles" toleran mejor que los "eternos" un derecho judicial flexible. En estos últimos, las modificaciones normativas sorpresivas, frecuentes y no espectaculares trasmiten la sensación de inestabilidad e irritación, mientras que en los otros pueden ser un indicio de presencia y modernidad.



A. La peligrosidad del derecho penal


En el derecho penal, como ámbito del derecho ciertamente más perdurable, las modificaciones normativas deben ser meditadas cuidadosamente, es preciso tomarse el tiempo necesario para ellas, y cuando se ejecutan deben ser puestas en escena en forma solemne (o por lo menos, se debe dar esa impresión): las normas de derecho penal son aquellas regulaciones sociales que se asientan más profundamente en nosotros. (Por eso, los juristas penales se refieren a veces a su materia como a un "mínimo ético"). Aun cuando una norma penal, como por ejemplo la interrupción del embarazo, esté frecuentemente en discusión, su modificación (por ejemplo, su eliminación) presupone una puesta en escena que garantice la seriedad solemne con que asociamos a las normas penales.


Esto se relaciona con el hecho de que el derecho penal dispone de las sanciones más severas frente a las lesiones normativas: privación de libertad en la forma de la pena de prisión, desapoderamiento patrimonial en forma de penas de multa, tratamientos coactivos, prohibición de conducir, inhabilitación para cargos públicos, para ser elegible o para votar, como consecuencias jurídicas de la finalización de un procedimiento; prisión preventiva, allanamiento, secuestro de objetos, intervenciones telefónicas y grabación de conversaciones, extracciones de sangre y exámenes coactivos en un hospital durante el proceso: estos instrumentos son tan peligrosos que una sociedad civilizada debe asegurarlos de distintas formas y protegerlos de modo tal que no caigan en manos indebidas y sean utilizados sólo por las debidas en forma cuidadosa, igualitaria y proporcionada.


Sobre todo la filosofía política de la Ilustración tuvo como consecuencia que las teorías de derecho penal y de la pena, y la praxis en la legislación, la jurisprudencia y la ejecución, hayan respetado estos presupuestos, y los hayan elaborado. El derecho penal conforme al Estado de derecho y el derecho procesal penal constituyen hoy no solamente un medio de persecución o de cruda "lucha" contra el delito; constituyen también un medio para garantizar de la mejor forma posible el aseguramiento de los derechos fundamentales de aquellos que intervienen en un conflicto penal -esto es, en las peores lesiones producidas por la mano del hombre-: derechos fundamentales no solamente de la víctima, sino también de los testigos y, sobre todo, de los sospechosos del hecho. El derecho penal es también el derecho de protección del imputado, y también del autor; protección frente a un "proceso abreviado", frente a una reacción desproporcionada y frente a un juicio apresurado frente a los circundantes. Nuestras leyes penales disponen, por ello, de un arsenal de medios de protección jurídica: derecho a callar, a negarse a testificar, a ser defendido por un profesional (eventualmente, a cargo del Estado), a defenderse frente a una acusación; los deberes de fundamentar las decisiones y permitir su control, de acelerar el procedimiento (pero no en contra de los intereses legítimos del afectado), de no perjudicar al condenado en forma desproporcionada, de tratar a quien no está condenado por sentencia firme como si fuera inocente (aun frente a graves sospechas), y de protegerlo frente a imputaciones calumniosas...



B. El principio de legalidad


La calidad de los bienes jurídicos que debe proteger, y la peligrosidad de los instrumentos que puede utilizar para esa protección, colocan al derecho penal en una relación especial, no sólo respecto de los derechos fundamentales de los intervinientes en el conflicto penal, sino también respecto del lenguaje. Como hemos visto (supra, I), es justamente el lenguaje el que ayuda a asegurar importantes principios del sistema jurídico. La seriedad que debe regir precisamente en el derecho penal acentúa de nuevo la importancia del lenguaje en esta rama del derecho.


Los estrictos instrumentos del derecho penal son restringidos no sólo por medio de principios y posiciones jurídicas (como el principio de proporcionalidad o el derecho de defensa), sino también mediante el modo del lenguaje jurídico penal. A diferencia de otras ramas del derecho, el derecho penal tiene el deber de expresarse de una manera determinada. En lugares de importancia, en la Constitución (art. 103, II, GG) y en la primera norma del Código Penal (§ 1, StGB), se dispone con las mismas palabras: "un hecho sólo puede ser penado si la punibilidad estaba determinada legalmente antes de que el hecho fuera cometido".


El precepto suena más inofensivo que como lo entienden los juristas penales. Pues se extraen de él -en un infrecuente acuerdo, y en coincidencia con la extensa tradición del principio nullum crimen nulla poena sine lege- cuatro rigurosas instrucciones para el legislador y el juez penales.


El legislador debe formular sus normas con tanta precisión como sea posible (mandato de certeza: lex certa); el legislador y el juez penales no pueden aplicar las leyes en forma retroactiva en perjuicio del afectado (prohibición de retroactividad: lex praevia); el juez penal debe contar con una ley escrita para condenar o agravar penas (prohibición del derecho consuetudinario: lex scripta) y no puede aplicar el derecho penal en forma analógica en perjuicio del afectado (prohibición de analogía: lex stricta).


El conjunto de todo esto es designado por los juristas penales como "principio de legalidad". Del respeto de ello se espera una estrecha sujeción de la jurisprudencia a la ley, una mayor transparencia en la aplicación del derecho y en su justificación, y de este modo, una mejor previsibilidad, y al mismo tiempo, controlabilidad, de aquello que sucede en la legislación y en la jurisprudencia penales.


La legalidad no es una característica del sistema de justicia penal, sino su misión y objetivo. Es un principio político, es decir, discutido y siempre lesionable, y los ejemplos de lesiones son numerosos y diversos. En cuanto a estos ejemplos, aquí solamente se los tratará desde un punto de vista específico: las lesiones de la lex stricta, de la prohibición de analogía.


La prohibición de analogía es, por lo menos a primera vista, un mandato para el juez penal: ninguna condena ni agravación de las consecuencias jurídicas sobre la base de la aplicación analógica de la ley. Pero también tiene que ver con la legislación: cuanto más la ley esté formulada de manera inteligente y clara, tanto mejor pueden (quizá no evitarse, pero por lo menos) señalarse y corregirse las infracciones contra la prohibición de aplicación analógica de la ley. En la imagen ideal de una justicia penal exitosa, conforme al Estado de derecho, legislador y juez, lex certa y lex stricta, se dan mutuamente la mano.


En este marco, la gente sabe con precisión -o puede enterarse fácilmente- qué reacciones y qué procedimientos acarrean consigo tales conductas, y los juristas penales saben con precisión qué hay que hacer. Todos están en condiciones de conocer la práctica, de controlarla, y eventualmente, de corregirla: los peligrosos instrumentos del derecho penal son aplicados tan sólo en el momento, en la dirección y en la medida correctos; están sujetos a principios que deben garantizar la protección de los derechos fundamentales de los afectados.



III. CÓMO SE INTENTA ASEGURAR EL LENGUAJE CORRECTO



A partir de estos augurios, no sorprende que los juristas penales se esfuercen por crear y asegurar los presupuestos de la fidelidad a los principios, transparencia y controlabilidad de la acción del derecho penal. Lo hacen a través de dos vías. Una -que conduce a través de los ámbitos de la teoría del derecho y la teoría del método-, se refiere a la estructuración metódica de la relación entre ley y aplicación de la ley penal en general; la otra -a través de la dogmática penal-, está asentada sobre la particular situación del derecho penal.
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