Lic. Héctor E. Berducido M.
Abogado y Notario
hecberme @intelnett.com

EL DERECHO PENAL COMO
MATERIALIZACION DE LA POLITICA PENAL

CONCEPTO DE POLITICA PENAL

Por politica debe entenderse! como el arte de gobernar, o alarde de hacerlo, dictando
leyes y haciéndolas cumplir, promoviendo el bien publico y remediando las
necesidades de los ciudadanos y habitantes de un pais. De igual forma se entiende por
politica como el arte para concluir un asunto, para aplicar los medios a un fin.
Etimologicamente, politica proviene de la voz griega polis, ciudad, pero en su
concepcion amplia, como Estado. Todo cuanto hace relacion con ésta es politica; y asi,
hay tantas politicas como manifestaciones en la vida estatal se producen. Considerada
como arte, la politica consiste en desarrollar adecuadamente los fines del Estado,
investigando sus procedimientos y medios. Asi se ha caracterizado la politica como
ciencia del Estado. Aun cuando predomine el criterio de que la politica es un modo de
proceder, la practica de un programa o pensamiento en el ejercicio del gobierno y
para regular la vida publica, no sélo se estima como arte, sino como ciencia. Asi, para
Escriche, es ‘el arte de gobernar, dar leyes y reglamentos para mantener la
tranquilidad y seguridad publica, y conservar el orden y buenas costumbres”. Por el
contrario, para Brugi es “una ciencia que determina las funciones del Estado dentro
de la sociedad de que es representante y en la sociedad universal de los Estados a que
pertenece; asi como los medios para la recta consecucion de las funciones mismas.

Pocas expresiones han dado lugar a mayores equivocos que la de ''politica criminal"?.

Segiin Von Liszt, que la denomina Derecho Penal, dinamico, es: El contenido
sistematico de principios, garantizados por la investigacion cientifica, de las causas del
delito y de la eficacia de la pena segiin los cuales el Estado dirige la lucha contra el
crimen por medio de las penas y de sus medidas afines”. Estas dltimas se llaman
“medidas de seguridad”. Para Jiménez de Asua, el conjunto de principios fundados en
la investigacion cientifica del delito y de la eficacia de la pena, por medio de los cuales
se lucha contra el crimen valiéndose tanto de los medios penales (pena) como de los de
caracter asegurativo (medida de seguridad). Para Liszt, la politica criminal debe
prescindir del estudio juridico del delito o Derecho Penal estricto y también de la

: Cabanellas, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Tomo III P4gina 322. Politica. 10°. Edicién Editorial
Heliasta SRL Buenos aires Reptiblica Argentina.

2 Cabanellas, Guillermo. Idem.
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supresion o aminoracion de los factores sociales que lo determinan o facilitan, o sea de
la Politica social, para concretarse a luchar contra el delito a través de la accién
individual contra el delincuente.

Para Liszt, la politica criminal debe prescindir del estudio juridico del delito o del
Derecho Penal estricto y también de la supresion o aminoracion de los factores
sociales que lo determinan o facilitan, o sea de la Politica social, para concretarse a
luchar contra el delito a través de la accion individual contra el delincuente.

puede entenderse como una ''escuela’ que aspiré a entender que la politica criminal
era la accion del Estado contra el crimen, conforme a los resultados de la investigacion
criminolégica entendida como una ciencia empirica.

Si sabemos cuéles son las acciones ''socialmente dafiosas' (Antijuridicidad material) y
la criminologia nos indica los medios de atacarlas y prevenirlas, el derecho penal tiene
por funcién instrumentar juridicamente esa prevencion, pero no sélo formalmente,
sino también limitando y encausando la misma, con lo que cercena la accién
combativa como una necesidad socialmente impuesta.

De alli que se considere posible entender que el derecho penal y la politica criminal se
hallen enfrentados, porque en tanto que la primera llevaba adelante el interés social
por la prevencion del delito, el segundo constituia la '"Carta Magna' del delincuente
frente a la sociedad, lo cual no es asi. El aceptable que no se puede constituir la “Carta
Magna” del delincuente, sino del ciudadano, como garantia maxima de un Estado de
derecho. Creo que es la factura que el buen ciudadano debe cancelar y exigir que se
cumpla, a las autoridades, buscando que el dia en que se cometan equivocaciones y
seamos los afectados de ellas y se tenga que enfrentar el sistema punitivo y coercitivo
del Estado, las autoridades tomen en cuenta que fue él el primero en exigir la plena
vigencia de las maximas garantias constitucionales inherentes a la persona humana,
las cuales deben valer en la sociedad civilizada.-

En el mundo contemporaneo, suele hablarse de politica criminal en dos sentidos
diferentes asi: Para unos la politica criminal es una disciplina de "observacion' que
determina cuales son los objetivos de los sistemas penales y en qué medida son
alcanzados en la realidad. En tanto que en otros la conciben como "el arte de legislar
o aplicar la ley con el fin de obtener los mejores resultados en la lucha contra el
crimen''. Se entiende que: '"Politica criminal" es la politica referente al fendmeno
delictivo y, como tal, no es mas que un capitulo de la politica de Estado. En este
sentido, se entiende que no se esta ni puede estarse en oposicion al derecho penal,
porque éste mismo es una materializaciéon de aquélla. La politica penal no seria mas
que el aspecto mas importante de la politica criminal del gobierno.

Cabe consignar que el derecho penal siempre es materializacion, o tiende a la
materializacion de una politica penal, pero de ello no puede aceptarse que las
consecuencias dogmaticas sean meras soluciones a problemas politicos que parecerian
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carecer de todo sustento distinto del ideolégico, porque le llevaria a caer nuevamente
en un positivismo.

El origen de la expresion ''politica criminal'" no es pacifico. Parece que fue
Kleinschrod quien lo usa por vez primera, y que luego lo hicieron Feuerbach y Henke,
pese a que Liszt lo atribuye a Henke. Lo cierto es que fue usado por muchos autores
antes que Liszt y los fundadores de la Unién Internacional de Derecho Penal le dieron
ese particular sentido a que nos hemos referido.

Pese a que todos los autores siguen hablando de ''politica criminal'', es preferible que
se le llame solamente como politica '"penal'. Se ha ensayado una distincion entre
politica criminal y politica penal por Quintiliano Saldaiha, pero no me convence.
Sostenia Saldaiia que la politica criminal trata del fin mismo de combatir el delito, en
tanto que la politica penal tiene por objeto a los medios de lucha mismos. Creo que la
racionalidad de la politica Estatal o general en cuento al fenémeno criminal no
permite la escision entre ''fines'" y ''medios'’, en forma de desconectarlos: Es a mi
entender, siempre necesario un vinculo de racionabilidad que preside unitariamente
toda esa politica. No son mas que etapas sucesivas de un mismo proceso de decision
politica. Se propuso denominarla 'politica criminoldgica', lo que no pareceria del
todo desacertado frente a las modernas corrientes de la criminologia, que, en
consonancia con sus iguales de la sociologia, pretenden dar a la misma un contenido
critico. De todas formas, como es grande la corriente que reduce la criminologia a un
papel descriptivo e interpretativo, creo que esta denominaciéon puede dar lugar a
equivocos, confundiéndosela con una posicion positivista. Esto no significa que
pretendamos ignorar que la politica penal debe nutrirse de los conocimientos
criminoldogicos si es que no quiere errar el camino y obtener resultados
frecuentemente opuestos a los proclamados, pero lo cierto es que dentro de un
concepto no tan radical de la criminologia, la misma seria la que proporcionaria los
medios para obtener los fines que la politica criminal estaria encargada de trazar. Por
supuesto que en un concepto critico de ''criminologia, ésta no estaria desvinculada de
la seleccion de los objetivos y, por ende, seria acertado llamarla 'politica
criminolégica'’, aunque bueno es observar que desde este punto de vista, también la
criminologia seria una teoria politica. De cualquier manera, la intenciéon con la cual
Quiréz Cuarén adopté esa denominacién no es la del positivismo ni la de la corriente
critica, sino justamente a titulo de estandarte de lucha, para destacar una notoria
carencia de las decisiones politicas - penales latinoamericanas, que es su orfandad de
fundamento criminolégico. Con ello queria reclamar -a la inversa de la tesis critica- la
""criminologizacion'' de la politica criminal ( y no la "politizacion' de la criminologia)
pero sin caer por ello en la tesis positivista clasica. La denominacion de 'politica
criminoldgica' asi propuesta, tiene un sentido limitado, es decir, que resulta valida
como justo reclamo en un contexto defectuoso.

En el sentido que le he asignado a la expresion, la politica penal ''se dedica a la
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cuestion de como el derecho penal se dirige adecuadamente a su fin, cumpliendo asi
correctamente su tarea de proteccion social''.

Desde el angulo de la politica penal, naturalmente que las valoraciones que traduce la
politica penal pueden compartirse Y analizar si es correcta su instrumentacion
(utilizando para ello los elementos aportados por la labor sociolégica de campo) o
someterse a critica esas valoraciones juridicas.

En este sentido, no es posible negar a la politica penal el cumplimiento de una funcion
critica, tanto de los valores juridicos como de la realizacion social de esos valores.

La politica penal no puede estar separada de las distintas posiciones politicas
generales que la sefializan y, por ende, su aspecto critico es innegable. Si la politica
tiene naturaleza sumamente discutida, toda vez que para unos es ciencia y para otros
es arte, la politica penal que no es mas que una de sus manifestaciones, sera por unos
considerada como ciencia y por otros arte. La aplicacion de la ciencia del derecho
penal al arte del Jus condere constituye la disciplina que los modernos penalistas
llaman politica criminal, en tanto que la aplicacion de la ciencia del derecho penal al
arte del jus conditum dicere genera la disciplina que toma el nombre de ''ciencia del
derecho penal positivo''.

Para Roder, la politica era el arte de materializar la idea. ''Cémo haya de procederse
en este concierto de la idea con la vida -decia- debe mostrarlo la politica (doctrina del
arte del derecho y del Estado), y respecto del derecho penal la politica penal, en el
unico sentido propio de la palabra'.

Como puede observarse, la politica penal no cumple un cometido critico solo a partir
de Liszt, sino que lo cumpli6 siempre, como no puede ser de otro modo.

El sentido critico de la politica penal se pone de manifiesto muy especialmente en el
Iluminismo, en que el distanciamiento que habia entre el derecho penal positivo y los
conceptos que sobre el mismo sostenian los iluministas, llevé casi a una confusiéon
entre la politica penal y el derecho penal, que se aclaraba muy bien en la obra de
Carmignani. Al desdibujamiento de esos limites, en gran parte por efecto del
tremendo rigorismo cruel del derecho vigente, obedecid, sin duda, la pretension de
extraer todo un sistema de derecho penal de la razén y, por ende, de considerar a la
filosofia como fuente del derecho penal, tal como lo afirmaba Feuerbach o Grolmann,
que iniciaba sus consideraciones con la exposicion de la metafisica Kantiana. Por otra
parte, también es necesario aclarar que, cuando se acentia el caracter de "arte' de la
politica penal, no debe caerse en la confusion entre politica penal y '"ciencia de la
legislacion'' entendida como pura cuestion de técnica legislativa. Esta seria una
pésima interpretacion degradante del concepto mismo de la politica penal. En el
sentido que le hemos dado, y en trance de redondearlo, podemos decir que:

LA POLITICA PENAL ES LA CIENCIA O ARTE DE SELECCIONAR LOS BIENES
JURIDICOS QUE DEBEN TUTELARSE JURIDICOPENALMENTE Y LOS METODOS
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PARA EFECTIVIZAR DICHA TUTELA, LO QUE INELUDIBLEMENTE IMPLICA, EL
SOMETIMIENTO A CRITICA DE LAS VALORACIONES YA HECHAS Y DE LOS
METODOS YA ELEGIDOS.

POLITICA PENAL Y LEGISLACION PENAL.

Con respecto a la politica penal, hay dos sentidos de la expresion, ''fuentes del derecho
penal, tendiendo uno a ser estricto y el otro a cobrar mayor amplitud.

En este segundo sentido, se afirma que la politica penal es la inica a la que se le puede
asignar el caracter de fuente del derecho penal, para no caer en un concepto de
"fuente'' que por muy amplio que fuera, se considera cientificamente infecundo, lo
que, por cierto, no implica el desconocimiento de todos los factores que concurren a la
decision politica que se plasma en la ley penal.

La politica penal es lo que se halla inmediatamente antepuesto a la ley penal, tanto
légica como cronolégicamente. Por supuesto que la politica penal no se agota en la
legislacion penal como expresion de ella, sino que es el paso previo, critico y decisivo,
pero que, como parte que es de toda la politica del Estado, tampoco puede ser
parcializado, en grado tal que se le prive de su general conexion con los otros aspectos
de la misma, que se traducen en forma directa o indirecta en toda la labor preventiva
de ciertas conductas que afectan ciertos bienes. Por otra parte, la politica penal bien
puede quedarse en critica, sin alcanzar su materializacion en ley, pero
invariablemente, la ley penal es formalizacion de una decision politica previa. Esta
relacion necesaria de la politica con el derecho no es una cuestion légicamente
limitada al campo penal, sino un problema general del derecho. Una norma juridica
presupone una decision politica. Sin decisiéon politica -sin valoracion- no puede haber
norma juridica, pues no habra una individualizacion del ente valorado a tutelar
juridicamente. Por ende, entre decision politica y norma juridica media una relaciéon
de prioridad (la decision politica debe ser temporalmente anterior a la ley) y una
relacion de prelacion.-

Esto no debe entenderse en el frecuente sentido radical de que todo derecho es
exclusivamente materializacion de una ideologia y que no haya absolutamente nada
firme que no esté sometido necesariamente a la ideologia o a la estructura ideolégica,
en forma tal que todo el derecho, su contenido y hasta su forma, depende
exclusivamente de la formulacion formal.

Sin caer en un jus naturalismo idealista, que algunas cosas pueden estar mas o menos
firmes y que no son solamente formales, aunque, por supuesto, no son tantas como
muchos idedlogos pretenden.
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Con estas aclaraciones, se afirma que la decision politica da origen a la norma. No
obstante, tampoco esto significa que la norma quede sometida totalmente a la decision
politica. La norma es hija de la decision politica y, como tal, lleva su carga genética,
pero se convierte en angulo separado de ella, sobre lo que la decision politica, una vez
plasmada en la norma, carece en absoluto de un derecho de vida o muerte sobre ella.
El cordéon umbilical entre la decision politica y la norma lo corta el principio de
legalidad en un sistema como el nuestro.

En otros sistemas creemos que también esta cortado, aunque en menor medida. La
principal carga genética de la norma se halla en el bien juridico tutelado. Este es el
componente teleologico el '""para qué' de la norma, que la mantiene vinculada a la
decision politica. Pero si este componente teleolégico que le da sentido a la norma, ha
sido mal traducido en la formulacion legal, este defecto ya no podra suplirse
acudiendo libremente a la decision politica, sino que la labor supletoria tendra
limitaciones que dependen de cada sistema, pero siempre hallara limites.

La decision politica seguira siendo siempre orientadora y esclarecedora del alcance de
la tutela normativa y, por consiguiente, del ambito de lo prohibido, pero siempre
dentro del marco de los limites que le imponga la legalidad. Se '"hace patente'' en todo
el derecho penal y todo €l encuentra limitada su traduccion de la decisiéon politica por
la necesaria legalidad de la decision judicial, a todo nivel del érgano jurisdiccional, y
no solo en el de la tipicidad. Por otra parte, la norma juridica forma parte de un
orden juridico, y la decision politica debe ser entendida acudiendo a todo el orden
juridico, lo que contribuira a que podamos perfilar los alcances de la prohibicion, de
la justificacion, de la culpabilidad, de la punibilidad y de la pena misma. Asi como un
sujeto con la misma carga genética que otro puede tener distinto desarrollo segiin el
medio en que subsista, la norma puede adquirir alcances diferentes, segiin el general
encuadre normativo de que participa. De alli que, si bien los antecedentes historicos
son importantes para el esclarecimiento del sentido que la norma tenga, no obstante,
un valor limitado, porque no puede seguir vigente la norma con el sentido originario
de su decision Politica en un marco que ha cambiado totalmente.

Frecuentemente en esto se dan fenémenos de anacronismo legislativo parcial: Piénsese
por ejemplo, en el sentido de una disposiciéon napolednica en la época de su sancion y
en el sentido actual en la Repiiblica Francesa, o en el codigo Rocco en 1931 y en el
presente, en el marco normativo creado por la Republica Italiana. O en la disposicion
legislativa de la época colonial, en la que se decia que se prohibe amarrar bestias en
los alrededores del Parque Central, y lo que dicha disposicion legislativa representa en
la actualidad. Con un cédigo penal en la mano no podemos conocer el derecho penal
de un pais, prescindiendo del resto del orden juridico, porque las decisiones politicas
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se traducen en todas las normas juridicas, y unas complementan, recortan, limitan a
las otras, como necesaria consecuencia de la in admisibilidad de contradiccion
derivada de la aspiracion ética de todo derecho. Las decisiones politicas pueden ser
contradictorias y de hecho lo son, pero no tiene ello importancia en tanto que las
normas que generan puedan armonizarse dentro de un orden. Si las decisiones
politicas se tradujesen en normas que ignoran las restantes, eso no seria orden ni
derecho, porque no puede tener ninguna aspiracion ética una normativa
contradictoria de la conducta: nadie puede adecuarse a una prohibiciéon y a un
mandato de la misma conducta. La normativa principal en cuanto a traduccién de
principios politicos penales es el estatuto juridico del Estado, o sea, la Constitucion
misma.

En un sistema Pluricultural como el nuestro, en que una fracciéon de la sociedad que
conforma la republica se decide por la politica penal y por el principio de legalidad, a
ésta le estan asignando necesariamente al derecho penal la funcion de tutela juridica,
es decir, de seguridad juridica. La funcion de "lucha contra el crimen", '"combate a la
delincuencia'', etc. sera necesariamente subordinada a la mision de seguridad
juridica de que parte toda la politica penal del Estado. Es la seguridad juridica la que
impone la adopcion misma del principio de legalidad, sin que le sea Posible
absolutizar ninguna ''lucha contra el delito''. Cuando la politica penal tiene por
funciéon exclusiva la lucha (prevencion, erradicacion, combate, eliminacion, etc.)
contra el delito, necesariamente debera eliminar el principio de legalidad Yy,
consiguientemente, destruir la seguridad juridica, porque quiza con semejante politica
penal puede saberse que no sera nadie atacado por el delincuente, pero tampoco nadie
podra disponer de nada con seguridad, porque nadie podra saber qué conducta esta
prohibida. Se puede afirmar que, aqui se puede llegar a observar las caracteristicas
que presenta la sociedad que se conduce a la democratizacion. Pues solamente en una
Sociedad en Democracia se encontraran los pesos y contrapesos que existen entre la
Eficacia y la Garantia social.-

Se afirma que entre mas eficaz sea la accion del Estado, por intermedio de sus
aparatos coercitivos en contra de la actividad delictiva, conducta reprochable por la
generalidad de los seres humanos que conforman la sociedad, deja de ser al mismo
tiempo menos garantista de los derechos inherentes al ser humano, menos garantista
de los principios constitucionales que la consagran. Y por el contrario, cuando el
Estado es muy receloso del cumplimiento de los derechos antes indicados y de los
principios constitucionales, deja de ser menos eficaz en la persecucion delictiva. Pero
ello no significa que se deja totalmente a un lado todo lo relativo a las garantias, o a la
eficacia de la accion del Estado en contra de la accion ilicita. Se puede observar que la
balanza de la justicia se mantiene en un constante equilibrio y tiene mucho que ver
para que se produzca la inclinacion hacia alguno de los lados, la propia politica penal
del Estado que el gobierno de turno tenga por preferente. Cabe consignar que un
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derecho penal que no respeta el principio de legalidad, no por eso deja de ser derecho.

Es verdad que el derecho no puede regular conductas pasadas y también es verdad
que si no conocemos ‘el por qué'' de la decisiéon antes tomada, no podemos arreglar
nuestra conducta conforme a ella, pero histéricamente no ha habido ningin orden
positivo en que la inseguridad juridica sea de tal naturaleza. El principio de legalidad
es un modelo ideal, porque siempre hay grados de seguridad e inseguridad. Si en los
sistemas positivos hubiese una vida absolutamente ''segura'’, nuestra tarea saldria
sobrando. Esta seguridad absoluta fue la ilusién de un momento, que quedé atras con
los albores de la codificacion. Por otra parte, una politica penal que decidiese eliminar
totalmente la legalidad (dada por ley escrita o por precedente), quedaria en el puro
nivel de decision politica. Se anularia todo el derecho mediante una reduccion a un
conjunto de decisiones politicas particularizadas. El juzgador no traduciria ninguna
norma, sino que ante cada caso fijaria arbitrariamente los limites de lo prohibido,
antijuridico y reprochable. Semejante vision es solo especulativa, porque el derecho
surge en cualquier sociedad, por primitiva que sea, como un imperativo cultural,
como parte necesaria del mundo al que el hombre es lanzado. La politica penal y la
dogmatica penal. La labor de la dogmatica consiste en determinar el alcance del
injusto, del reproche, de la punibilidad y de la penalidad, en forma cierta, insertando
esta determinacion en un sistema interpretativo légicamente completo, que haga
previsibles las soluciones para los casos particulares. La decision politica es la carga
genética que lleva la norma y que, como tal, sirve para el esclarecimiento del sentido y
del alcance de la misma. Este esclarecimiento debe completarse mediante la
harmonizacion con las restantes normas del orden normativo. La dogmatica penal no
es pues, un compartimiento estanco respecto de la politica penal. La circunstancia de
que la reserva legal, impuesta por la funcion de provision de seguridad juridica, corte
el cordén umbilical entre la decision politica y la ley penal, no implica en modo alguno
que la dogmatica penal, al construir el sistema de compresion de la ley, pierda de vista
todo contacto con la decision politica que la genera. Por el contrario: ambas ejercen
influencias reciprocas. La politica penal se proyecta hacia la dogmatica y la dogmatica
también hacia la politica penal. Las relaciones entre politica penal y dogmatica han
llamado poderosamente la atencion de los investigadores, particularmente en
Alemania, frente a la aceleracion del largo tramite de elaboracion legislativa. Entre
otros trabajos, es importante al respecto el de Hassemer, quien sintetiza el Aambito de
estas relaciones de la siguiente manera: ''La politica penal operacionaliza las metas
del sistema del derecho penal adelantado en preceptos legales penales. Estos preceptos
imponen relevancia. Ellos definen las conductas que producen conflictos
juridico-penalmente relevantes y definen la clase y limites de la reaccion juridico
penal. En eso se agota el poder de definicion de la politica criminal en direccion a la
dogmatica juridico penal'. '"La dogmatica juridico-penal operacionaliza las
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determinaciones de relevancia de la politica criminal. Ejerce a este respecto el poder
de definicion. Los institutos dogmatico-penales definen el ambito de las previas
determinaciones de relevancia politico-criminales. Elabora continuamente reglas de
lenguaje aplicables a la decision de casos con la delimitacion de la conducta y de la
reaccion juridica penal, conforme a la ley penal. Alli se agota el poder de definiciéon de
la dogmatica juridico penal en la direccion de la politica criminal. La dogmatica penal
se proyecta hacia la politica penal por las siguientes vias:

a)

La construccion dogmatica exhibe las deficiencias del texto que interpreta y de

este modo, por efecto tangencial, se proyecta hacia la politica penal, facilitindole

la decision politica, obligandola a que exprese sus decisiones con mayor perfeccion

y coherencia.

La dogmatica juridico penal le ofrece a la politica penal posibilidades de

soluciones sistematizadas para la elaboracion de los objetivos politico penales, al

tiempo que la politica penal no puede omitir la clara conciencia de que sus
objetivos inicamente pueden realizarse mediante categorias dogmaticas.

b) El sistema de comprension elaborado por la ciencia juridico penal puede
provocar una crisis de los limites del horizonte de proyeccion de ésta. De esa
forma puede hacer que lo que antes era una condicion de eficacia del derecho
penal pase a ser de existencia del mismo, que la politica penal debe reconocer
como tal. Es hacer totalmente efectiva y real la norma vigente.

Por otra parte, la politica penal se proyecta, hacia la dogmatica penal, en los

a)

b)

siguientes momentos:

Ayuda a comprender el alcance teleolégico de la norma, sin perjuicio de que el
dogmatico deba apartarse del alcance que le indica la decisién politica cuando no
haya correlacion teleoldgica entre el lenguaje y la decision que lo funda (en tal
caso estara al lenguaje si éste no tolera otro sentido, salvo que medie una
contradiccion normativa irreductible en que el principio republicano imponga
otra solucion y siempre que la solucion sea menos gravosa); también se apartara
de la decision politica cuando la misma sea incompatible con otras normas del
ordenamiento en que se halla inserta, en cuyo caso debera entenderla en el sentido
que resulte compatible con la demas legislacion.

Posibilita la adecuacion de la interpretacion de la norma conforme a su sentido
teleolégico y adaptado de las variables impuestas por la dinaAmica social, en que
légicamente, tendra por limite el alcance del lenguaje, particularmente cuando el
exceso resulte mas gravoso.

LA FUNCION CRITICA DE LA POLITICA PENAL.

La palabra “critica” proviene del sentido etimolégico griego en el que se ha
considerado como el arte de juzgar; y también como la disciplina de la certeza. ‘““Arte
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de juzgar de la bondad, verdad y belleza de las cosas”. Cualquier juicio sobre una
obra, censura de la conducta o acciones ajenas. La legislacion espaiiola la seinala como
desconfiada o escarmentada en cuanto a la prueba de testigos. Los jueves y tribunales
apreciaran la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos conforme a las
reglas de la sana critica, teniendo en consideracion la razén de ciencia que hubieren
dado y las circunstancias que en ellos concurran. La férmula, aun ambigua, se ha
estimado certera, por la amplitud que deja al arbitrio judicial.

Ya entrando en materia y teniendo claro el concepto de critica afirmo que hay una
politica penal materializada en la legislacion penal positiva y criterios politico-penales
que son sostenidos frente a ésta en funcion critica. Estos tltimos configuran el aspecto
o labor critica de la politica penal. La critica politico penal puede recaer sobre la
misma decision valorativa, que puede ser sobre sus lineas generales (como cuando se
reemplaza la funciéon de seguridad juridica por cualquier mito) o bien sobre la
eleccion de los bienes juridicos en particular. No obstante, también la critica puede
recaer sobre la adecuaciéon de la instrumentacion legal a la tutela de los entes
valorados. En este segundo sentido, por ejemplo, podemos estar de acuerdo con la
necesidad de tutelar la vida intrauterina, pero discutir si ante la impunidad del
aborto, la tipificacion de esa conducta o de algunas formas de aborto sea el medio
preventivo adecuado o si, por el contrario, esta tipificacion no impide una prevencion
mas adecuada por otro medio. Las criticas de esta segunda naturaleza no la pueden
hacer la politica penal sin la ayuda de los datos de la criminologia, con lo que, de este
modo, tiende asi un puente entre ambas disciplinas, que siempre permanecen
comunicadas. La funcion critica de la politica penal es de primordial importancia en
cualquier sociedad que quiera evitar cataclismos politicos. La dinamica social siempre
amenaza con anular la eficacia de cualquier sistema penal, ya que puede provocar su
pérdida de fundamentacion antropologica. A la funcion critica de la politica penal le
incumbe la tarea de alertar permanentemente acerca de estos fenémenos.

POLITICA PENAL, DERECHO PENAL Y FILOSOFIA.

Etimolégicamente la palabra Filosofia significa amor a la sabiduria o apetencia de
conocimientos. Es la ciencia que estudia la esencia, propiedades, causas y efectos de
las cosas. Es la doctrina general acerca de la vida, del universo, del origen y destino
humano. Facultad universitaria dedicada a los estudios especulativos de indole
general. La Filosofia del Derecho, es parte de la enciclopedia o Ciencia Juridica,
consagrada al examen y estudio de los principios supremos del Derecho; la
introduccion cientifica de su exposicion especulativa, que prescinde de la ley o
Derecho positivo, pero no de la realidad, personas y cosas, en sus relaciones y
situaciones juridicas, cuya generalizacion sistematica pretende.

UNIVERSIDAD MESOAMERICANA
GUATEMALA, CIUDAD C.A.


mailto:hecberme@intelnett.com
mailto:hecberme@intelnett.com

Lic. Héctor E. Berducido M.
Abogado y Notario
hecberme @intelnett.com

Se debe hablar acerca de la forma en que se inserta la filosofia con el derecho penal y
la politica penal, con lo que se perfecciona el panorama general de la misma. El
derecho penal como ciencia, es una "filosofia especial'', que indaga el qué de una
region de entes. Si la filosofia interroga por el sentido del ''ser'' en general, la relacion
es imperiosa con cualquier ciencia, pues la pregunta acerca del '"ser'" de un ente
cualquiera no puede ignorar las respuestas que se dan al interrogante sobre el ''ser"
en general, debiendo presuponer siempre una cierta idea del mismo. Estas respuestas
en su relacion con el derecho penal proporcionaran la fundamentacion filosofica del
mismo. Ahora bien, la pregunta que interroga sobre el '"ser'" en general, no puede
pasar por alto el analisis de su forma, y para ello debe analizarse la forma que tiene el
ente que interroga, porque el interrogante tendra la forma dada por ese ente. El ente
que interroga no es otro que el hombre. Luego, la ontologia no puede menos que tener
como capitulo preparatorio o como analitica indispensable, la pregunta antropolégica
siguiente: ;Qué es el hombre? La respuesta a ella no puede evitar tener una directa
influencia sobre una disciplina que se ocupa de los entes que regulan o pretenden
regular conductas de los hombres. De la mejor captacion del "ser'" o del hombre. La
obtencion de una respuesta mas correcta, dependera que esos entes que quieren
regular conducta humana se elaboren mas en consonancia con lo humano y que su
interpretacion corra por caminos aparejados. Asi, esos entes tendran mayor eficacia.
De ahi que de la adecuacion del orden juridico penal al '"ser' del ente ""hombre',
dependeran las condiciones de eficacia del mismo. Esa adecuacion y el permanente
estudio de las condiciones de eficacia, es decir, de la capacidad del mismo, dentro de
una estructura en permanente cambio, para posibilitar las existencias,es una cuestion
que incumbe a la Politica penal como principalisima funcion.

La politica penal siempre tendra en mira una concepcion antropolégica, como criterio
sobre el que elaboran su critica permanente, con directa incidencia en la legislacion y
en la dogmatica. Este mecanismo de interdependencia y el papel central que en el
mismo juega la cuestion antropoldgica, podra pretenderse superado o ignorado -y de
hecho se lo ha pretendido- pero un vistazo sobre la historia de nuestra disciplina
muestra el grado de su contenido de verdad. El derecho penal y la politica penal han
sufrido y gozado de la influencia de sucesivas respuestas antropolégicas. La negacion
de la cuestion antropoldgica nunca pas6 de ser la admision encubierta de una o de
cualquier respuesta. La indiferencia ante la respuesta da lugar a un imposible, que es
la inimaginable vision de una ciencia juridico-penal con un horizonte de proyecciéon
desprendido totalmente de los anteriores, no gestado sobre la base del juego continuo
de sistemas de comprension y horizontes de proyeccion sucesivos. Semejante 'ciencia"
no hay quien la conciba, porque seria negar toda la cultura humana existente.
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