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Resumen: Se procura hacer ver que «populisno» y «garamtismo»
constituyen unas etiquetas con magro alcance esclarecedor, antes bien
son desorientantes, en la doctrina del derecho penal. Ambas resultan
inocuas, cuando no enganadoras, para poder guiar con lucidez —esto
es, iempirico-cientificamente!- hacia soluciones practicas socialmente
adecuadas en este campo.

Palabras Clave: derecho penal, populismo punitivo, garantismo,
hacinamiento carcelario.

Abstract: This article seeks to show that “populism” and “criminal
guarantees” are labels with a limited clarifying scope. On the contrary, they
are befuddling in criminal law doctrine. Both are innocuous, but they can
be also be dangerous in order to furnish a lucid guide, that is empirically-
scientifically, for practical solutions that may be appropriate to this field.

Key Words: Criminal law, punitive populism, criminal guarantees, prison
overcrowding

14



Revista de Ciencias Juridicas N° 146 (13-40) Mayo- Agosto 2018

Indice
Presentacion

I.  Las orientaciones generales —mejor dicho: generalisimas— puestas
en juego ahi.

II  ¢Cudles serian las penas mas adecuadas?
II. ¢Qué hacer con respecto al hacinamiento carcelario?
IV.  En definitiva.
Suplemento:
a) Aclaracion de Minor E. Salas.

b) Contestacion.

15



DR. ENRIQUE P. HABA: é«Populismo» o «Garantismo», para la doctrina del Derecho
Penal?: alternativa confusa y confusionista

... no solo hay que defenderse de las soluciones: hay
que defenderse hasta de las cuestiones, de los mismos
problemas de los enunciados.

Vaz Ferreira!

Presentacion

Voy a examinar ciertas ideas en materia de derecho penal debatidas
en una actividad de la Facultad de Derecho (UCR), efectuada tiempo
atras®. Se trata de la discusion que tuvo lugar, en esa ocasion, entre los
profesores Javier Llobet (conferencia «Populismo punitivo») y Minor E.
Salas (comentario presencial), sobre el enfoque denominado «populismo»
como orientacion para el derecho penal (asi lo llaman adversarios de
esta). Poco después escribi unas observaciones al respecto®. A pesar del
tiempo transcurrido, entiendo que el asunto de fondo sigue planteado
sustancialmente de la misma manera, por lo cual no me parece
inoportuno darlas a conocer aqui. [Mas no entiendo referirme, ni aun
secundariamente, a las cuestiones suscitadas en torno a lo calificado de
«populismo» como ideologias politicas en general. |

! C. Vaz Ferreira, Logica viva (Adaptacion prdctica y diddctica), Montevideo,
ed. Homenaje de la Cimara de Representantes de la Republica Oriental del
Uruguay, vol. III, 1963, 225 p.: pasaje de la pag. 145.

Ese evento fue organizado por la Asociacion de Estudiantes de Derecho

(24/03/13).

3 Ahora no he introducido sino leves cambios de detalle en mi texto original,
apenas para «pulimento» (por asi decir) en la redaccion, o sea, sin enmendar
los contenidos sustantivos de argumentacion elucidados en aquel; pero
las notas subpaginales y el Suplemento se anaden en la version presente.
[Aquel texto fue transmitido, en su momento, a ambos catedriticos. El
Prof. Salas me envié un documento de «Aclaracion» con respecto a estos
sefalamientos mios; al final (Suplemento) del presente articulo reproduzco
y comento ese texto. Por su parte, el Prof. Llobet contestd: «.. me ocuparé
de leer el documento de Pedro Haba y el suyo cuanto regrese a Costa Rica.
Lamento, sin embargo, que Pedro Haba no haya participado ese dia pidiendo
la palabra, que era el momento apropiado para que hiciera sus comentarios
y se le diera respuesta a los mismos» (correo electronico dirigido a Salas,
16/05/13). Yo no me atrevo a pensar que estas palabras de Llobet han de
entenderse en el sentido de que, para examinar las ideas doctrinarias
presentadas en dicha ocasion, ¢l considera que corresponde atenerse
al principio: «Hable ahora [en aquel momento]... io calle para siempre!».
Estoy convencido de que ciertamente ¢l no se va a molestar, sino todo lo

S

16



Revista de Ciencias Juridicas N° 146 (13-40) Mayo- Agosto 2018

La principal alternativa doctrinaria opuesta a la susodicha
tendencia doctrinaria es justamente otra, de sefalado renombre, que
se autoidentifica mediante la etiqueta: «garantismo» penal. Si bien
esta contraposicion quedd algo asi como entre bambalinas en dicho
debate, no fue aludida sino de paso, me parece que la posicion contra-
«populista» como fue sostenida ahi por Llobet coincide, si no estoy muy
equivocado, con ideas claves que sostienen los penalistas «garantistas» en
general; y entiendo que también Salas dio por presupuesta tal alternativa
doctrinaria al respecto. De cualquier manera, cuanto aqui me importa
examinar no son los nombres que reciban las posiciones en juego, sino
apreciar el alcance de las razones invocadas.

Principalmente deseo hacer ver unas omisiones cardinales que
caracterizan a esas razones mismas; aquel debate sirve para ejemplificar
muy visiblemente, a mi juicio, tal orden de carencias en la doctrina
del derecho penal. Es lo habitual ver a las teorizaciones «garantistas»
incurrir justamente en fales tipos de omisiones. Estas conducen a
desviar la atencion de las coordenadas practicas decisivas para detectar
los principales factores reales de las cuestiones consideradas. De ahi
que la contraposicion «populismo»/no-«populismo» penales venga a
corresponderse esencialmente con la de no-«garantismo»/«garantismo»
penales, sobre todo habida cuenta de la consubstancial in-determinacion
en buena parte de las ideas fundamentales sobre las cuales ambas
direcciones aparecen edificadas.

[Los tedricos del «garantismo» ofrecen profusos desarrollos
doctrinarios donde se ocupan también de muchas otras cosas (asi,
notoriamente, el menu pantagruélico de clasificaciones distraccionistas
lanzado por Ferrajoli'). Quien lea el presente comentario puede

contrario, porque sean difundidas estas observaciones —tanto mds cuanto

que son de cardcter propiamente académico— que me tomo la libertad
de dar a conocer aqui (puntualizaciones estas que, por lo demds, no veo
como podria yo, ni nadie, haber explicado en los dos o tres minutos que le
es dable utilizar respectivamente a personas del auditorio en tal orden de
eventos, ese limitadisimo espacio que a intervenciones del publico se suele
reservar ahi para cerrar la actividad).]

4 Cf.: M. E. Salas, «Sin Derecho ni Razén. Sobre el garantismo penal de L
Ferrajoli: su carencia de validez cientifica y de practicidad real», Doxa, n°
35-2012, pp. 751-789.
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reemplazar, si lo prefiere, la palabra «garantismo» por simplemente la
expresion anti-«populismo» penal, cada vez que se encuentre con aquella
palabra acd. — Lo recalco de nuevo: mi asunto es tratar de calibrar qué
alcances practicos —o sea, los de orden realista— puedan tener (o no)
los puntos de vista a que voy a referirme, tanto da como se le llame a cada
uno de ellos.]

I. LAS ORIENTACIONES GENERALES —MEJOR DICHO:
GENERALISIMAS— PUESTAS EN JUEGO AHI

Llobet concentrd su exposicion en destacar el hacinamiento que
impera en las carceles de Costa Rica y enfatizd que el aumento de las
penas carcelarias no sirve para disminuir los indices de criminalidad.
Considerando, supongo, que hacia falta demostrar fehacientemente
tales aspectos, hizo ver estadisticas de lo uno y de lo otro; junto con ello
exhibio declaraciones puiblicas de sentido «populista» en la materia.
Por su lado, Salas insistié sobre todo en subrayar que el estudioso ha
de mantener metodologicamente la cabeza «ria» frente a su objeto
de indagacién, no menos para estudiar esa situacion carcelaria; por
tanto, subrayo aquel, lo principal relevante cientificamente no son las
encontradas valoraciones que se susciten ante esas situaciones, sino la
investigacion sobre sus relaciones empiricas de causa-efecto.

Yo diria que es cierto, basicamente, lo que senald cada expositor.
Me parece que sus planteamientos son antes bien complementarios
que propiamente contradictorios, en lo principal. No negaré que, por
mi propia parte, mis intereses teoréticos se inclinan mds hacia el tipo
de aproximacion propugnado por Salas; pero aquello hacia lo cual
aqui deseo dirigir la atencion es que, cuando cuestiones como esas
son abordadas principalmente de la manera como lo hicieron ambos
«contendores», ni una ni otra aproximacion logran bajar del «cielo» —
el de tales o cuales enunciados teoréticos generalisimos— a la «tierra»
(Jhering’®). Esto ultimo requiere senalar algunas soluciones que sean no
solo deseables, sino de veras viables, iconcretamente!, en la prdctica.

4 Cf: M. E. Salas, «Sin Derecho ni Razén. Sobre el garantismo penal de L
Ferrajoli: su carencia de validez cientifica y de practicidad real», Doxa, n°
35-2012, pp. 751-789.

> Cf. R. v. Jhering, Bromay veras en la Jurisprudencia. Un regalo de Navidad
para los lectores de obras juridicas (trad. Tomas A. Banzhaf), Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa-América, 1974 [escritos or. 1860-1884], 425 p.:
esp. Parte III (pp. 271 y ss.: «<En el cielo de los conceptos juridicos»).
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Por supuesto que unos planteamientos teoréticos generales son
indispensables para examinar toda cuestion practica. Tales o cuales
ideas bdsicas de ese orden obran ahi —si no son unas son otras, ya sea
consciente o inconscientemente— como resorte mental para arribar a,
y para confiar en, la solucion que fuere. Pues si, es indispensable partir
de enunciados tedricos generales, sean unos u otros. Nadie mis lejos que
yo de imaginarse que las ideas teoréticas carecen de importancia para
abordar los problemas concretos. Sin embargo, ¢qué hacemos con tener
unas teorizaciones que, al momento de «freir», resultan inocuas para saber
qué hacer en los hechos, en cuanto se nos plantean los asuntos especificos
que ellas estarian destinadas supuestamente a resolver («eir»)? No alcanza
con enunciar unos grandes principios de tal orden —iviva el «populismo»!,
iviva el «garantismo»!— para conseguir poner el dedo en la llaga, esto
es: saber cudles puedan ser las especificas alternativas reales disponibles
frente a los problemas que acucian en el derecho «viviente».

Tanto en las ciencias de la naturaleza como en las ciencias sociales, se
entiende que las teorias presentadas necesitan poder acreditarse en los
hechos, para ser aceptadas en definitiva. Aun las teorias juridicas debieran
(éno es verdad?) ser testadas en cuanto a aquilatar para qué sean capaces
de servir en las propias practicas del derecho. La relevancia efectiva de
cada una de esas teorias depende de la medida en que resulten capaces
de dirigir de veras el pensamiento hacia conseguir vislumbrar cudles sean
unas posibles soluciones concretas recomendables por su eficacia; esto
es, ofrecer soluciones que permitan atender bastante satisfactoriamente
ciertas practicas sociales que se producen de maneras mucho mds
insatisfactorias cuando 7o se adopten esas soluciones justamente. Estas
précticas insatisfactorias, las consideradas asi desde tales o cuales puntos
de vista, son aquellas que se ven como «problemas» en el desempeno de
las actividades consideradas.

Las teorias juridicas estin —mejor dicho, debieran estar—
ahi para, principalmente, destilar unos caminos del pensamiento
conducentes a hallar semejantes soluciones, por la via de manejar
posibles normativas de derecho que sean viables para actuar frente a

tales o cuales «problemas» prdcticos de la convivencia social®. Ahora bien,
6 Ello por cuanto el derecho incide decisivamente en conductas humanas,
interviene (ibien o mal!) como una «tecnologia social» discursiva al respecto.
Véase: H. Albert, La Ciencia del Derecho como Ciencia Real (Present.,
trad. y nn.: M.E. Salas), México, Fontamara, 2007, 110 p.; E. P Haba, «La
opcion capital para los razonamientos juridicos: énovelas de conceptos
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la aptitud que en tal sentido puedan tener esas teorias pasa ante todo
por cumplir con el fundamental requisito de que, como en cualquier
disciplina cientifica, sus instrumentos conceptuales no sean demasiado
imprecisos. Esto ultimo implica ni mds ni menos que saber, mediante la
aplicacion de ellas, indicar de modo bastante neto gué hacer para seguir
aquellos caminos justamente, los especificos de la teoria en cuestion. Por
tanto, significa también saber diferenciar bien dichas soluciones, las de
eficacia mostrada ya o unas cuya probabilidad de servir para tales efectos
esté bastante acreditada mediante previos estudios cientifico-empiricos,
frente a cualesquiera otras —asi, unas simplemente idealistas— que se
lleguen acaso a proponer como posibles normativas juridicas para los
asuntos considerados —.

Quiere decir que la teoria juridica propugnada, si ha de ser
util para la practica, necesita estar en condiciones de arbitrar entre
propuestas juridicas concretas, digamos entre una propuesta de
solucion A (correspondiente a aquella misma teoria) y cualquier otra B
(correspondiente a teorias muy distintas sobre el asunto en cuestion);
o sea, resolver eso de modo tal que aquella primera teoria conduzca
netamente a respaldar una de ambas soluciones especificas y a desechar
la otra. Mi pregunta clave es: si aqui denominamos X al asi llamado
«populismo» punitivo y denominamos Z al «garantismo» (o simplemente
a cualquier orientaciéon no-«populista» en materia penal), éentonces
sabremos a qué atenernos sobre (i) cémo solucionar cuestiones practicas
como las senaladas en dicha oportunidad vy (ii) saber cudl entre dos
soluciones muy distintas al respecto responde a la orientacion X pero
seria incompatible con la Z? En los planteamientos de ninguno de ambos
expositores logré detectar lo que podrian ser unas pistas para saber
como seria adecuado proceder [(i) vy (ii)], en los hechos, frente a los
problemas especificos alli sehalados: hacinamiento carcelario, extension
de las penas. De ahi que, al fin de cuentas, tampoco consegui saber si
de veras tienen que estar necesariamente contrapuestas entre si toda
solucion penal que proponga uno de esos dos bandos frente a cualquiera
que proponga el otro, en cuanto al problema especifico abordado.

0 una tecnologia social?)», Doxa, n° 36-2013, pp. 509-557 [la version
revisada y algo abreviada se encuentra en: http://emporiododireito.com.
br/?s=Enrique+Haba, 12/11/1015].
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A mi juicio, los expositores no llegaron a hacer ver dénde residen las
dificultades reales mas decisivas para poder implementar soluciones que
de veras permitirfan paliar bastante las situaciones actuales sefaladas. Lo
descrito por Llobet ratifica aquello que todo el mundo sabe de por si
sobre dichas situaciones; eso que nadie, séase o no «populista», pone en
duda (asi los datos indicados sobre la situacion carcelaria). Solo que, iy he
ahi el quid!, NO es de esos datos por si mismos de donde pueda inferirse
lo principal: égqué hacer al respecto? ¢Serd acaso de unas orientaciones
simplemente generales, como el populismo punitivo y los rechazos
doctrinarios no menos generales frente a este, de donde logremos
inferir tales respuestas eficaces, las especificas?; o que, al menos, dichas
orientaciones nos ayuden de veras para intentar emprender con mds
conocimiento de causas tal tarea Yo me inclino a creer que no.

En efecto, pienso que ninguna de esas dos tendencias —en las
maneras como habitualmente las encontramos planteadas— ofrecen
mayor provecho para iluminar sobre las mejores soluciones prdcticas
posibles. Atento a que aquellas se constituyen centradas en unos puntos
de vista que son muy simplificadores, por esto mismo ellas vienen a
ser, después de todo, esencialmente distraccionistas con respecto a
las cuestiones de fondo prdcticas. Dichas orientaciones se mueven por
caminos del pensamiento que son mas bien contrarios que propicios a
«abrir los ojos» sobre condiciones claves de la realidad social que sujetan
inevitablemente a las soluciones posibles, las viables en el aqui y ahora.
De aquilatar estas condiciones mismas, muchisimo mds que de inclinarse
a priori por unas u otras teorias generalisimas, depende principalmente
qué se pueda hacer y qué no se pueda hacer para atacar dichos problemas,
tal como estos se hallen condicionados en la vida real.

No pretendo decir que los expositores debian necesariamente
saber las «soluciones», asi fuesen tentativas; pero me parece que no
hubiera estado de mads, sino al contrario, que en todo caso ellos nos
ilustrasen acerca de en qué residen las principales dificultades para
concebir y eventualmente implementar soluciones mas satisfactorias
que las hoy imperantes en la realidad costarricense, en materia penal. A
continuacion voy a sefalar algunas preguntas que me hago al respecto,
las cuales me parecen corresponder al centro mismo de la alternativa
populismo/garantismo para su aplicacion al medio costarricense, si es
que tal alternativa pueda servir para atisbar algo prdctico acerca de
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dicha realidad. Me hubiera gustado mucho conocer qué piensan estos
destacados profesores sobre esas cuestiones puntuales, como también
saber si ellos consideran que para responderlas es necesario elegir
previamente entre ser «populista» 0 «garantista».

Tampoco logré advertir que, siendo el asunto en consideracion eso
que es llamado «populismo punitivo», alguno de los dos expositores
hubiere indicado cierta definicién, sea usual o estipulativa, para
circunscribir sin lugar a dudas los limites propios generales de tal universo
de discursos, este al cual se estaria haciendo referencia especificamente
mediante dicho término. Tal vez se pensd que en esa ocasion no habia por
qué recargar lo elucidado proveyéndolo expresamente con tal precaucion
metodoldgica, habitualmente adoptada en los estudios cientificos sobre
un tema central bien determinado; se habrad entendido (supongo) que
el significado de dicha expresion es por demds obvio para su auditorio,
ya sea por suficientemente conocido o bien porque tal significado
surgiria por si solo de los ejemplos al respecto proporcionados alli. Por
mi parte, de lo escuchado en esa ocasion conclui que dicho término se
refiere, no sé si nada mds o al menos muy senaladamente, a dos lemas
principales: «endurecer», en cuanto a hacer mds extensas, las penas
carcelarias + amparar los «derechos de las victimas». Pero ambos lemas
son demasiado vagos; y de ahi que tal vaguedad afecte de igual manera a
la posicion que hace su timbre de honor de presentarse como contraria
a ellos justamente. Por eso es que, como tendré ocasion de hacer notar
en los dos apartados siguientes, ninguna de ambas posiciones cala en los
problemas decisivos de que dependen las soluciones practico-realistas
para esos asuntos.

II. ¢CUALES SERIAN LAS PENAS MAS ADECUADAS?

Alli fueron traidas a colacion unas investigaciones efectuadas en
otros paises, las cuales habrian demostrado que el aumento en afios
de pena no reduce los indices de criminalidad; hasta puede acontecer
que, antes bien, tales aumentos vayan aparejados con incrementos en
dichos indices. — Aun cuando cabria preguntar si dichos estudios son
aplicables sin mds a la realidad costarricense, demos por admitido, gratia
probandis, que si lo son. Con todo, me asaltan serias dudas en cuanto a
coémo, basdndose simplemente en aquellas comprobaciones, sea dable
asi inferir respuestas que orienten definidamente acerca de soluciones
efectivas. Me quedé como «en blanco» acerca, sobre todo, de tres tipos
de cuestiones principales. Helas aqui:
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[1] ¢Lo comprobado, mediante esas investigaciones, significa que para
todos los tipos de delitos resultaria bastante indiferente que las penas
de prisién asignadas sean mds altas o menos altas? Vale decir, que
para ningun tipo de delitos de los recurrentes en Costa Rica (asf, p.
ej., corrupciones en la funcién publica o robos de objetos cuyo valor
econdmico se entienda que no es bastante elevado, reincidencias
en estas ultimas conductas, etc.) tendria efecto practico alguno, ni
de cardcter disuasivo ni como prevencion, sancionarlos con unas
penas no infimas de cdrcel o hacer que no puedan ser objeto de
libertad provisional? En una palabra: ¢poco importaria cudl sea la
pena de carcel asignada, o mejor aun si no se asigna ninguna?; o de
lo contrario, supuesto que si sea recomendable asignarlas, écomo
saber, para cada una de ellas, si esta es excesivamente elevada o
acaso demasiado benigna o en cambio bastante adecuada? En las
intervenciones de los exponentes no logré descubrir ninguna pista
para tratar de orientarse sobre como discurrir para responder a estos
interrogantes, sea 0 no sea populista la posicion que se adopte.

[2] En cuanto a los delitos que tienen adjudicada ya unas penas de
prision en Costa Rica: équé seria lo mas apropiado para reducir
la criminalidad, o en todo caso para conseguir que ella aumente
lo menos posible? i{Conviene dejar esas penas tal como estin o
reducirlas, o acaso eliminarlas, pero jamas aumentarlas en ninguna
medida? ¢Es saludable aplicar exactamente el mismo criterio al
respecto —esto es: mantenerlas o reducirlas o eliminarlas, nunca
acrecentarlas— para absolutamente todos los tipos penales, o para
unas clases de casos si y para otros no? Y en esta ultima hipotesis,
¢para cudles siy para cudles no?

No entiendo reclamar que los expositores, aun si no pretendian
propugnar la adecuacion de nada mds que una sola pauta general para la
totalidad de los delitos penados con cdrcel, acaso hubieran necesitado
(ni podido) examinar ahi uno por uno la lista de los tipos penales, para
aclararnos al menos eso que pregunto. Sin embargo, pienso que no
hubiera estado de mas que estos profesores, tan expertos en la materia,
nos hubieran ilustrado con cierta precision sobre cudnto habria ya sea
que reducir o aumentar, o ni lo uno ni lo otro, las penalidades en algunos
delitos especificos (los que gustara seleccionar cada expositor), para
obtener tales o cuales beneficios sociales concretos en cuanto a las tasas
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de comision de estos mismos. Tampoco digo que en cuanto a semejantes
beneficios se requiriese indicarlos ahi mediante unas detalladas
cifras; mas en todo caso sefalar si, a grandes rasgos, por donde iria
probablemente la tendencia en caso de que dichas penalidades fueran
bastante aproximadamente las que ellos recomendarian Lo cierto es que
ninguno de los dos recomendd o impugnd alguna pena concreta para
ningtn delito en especial, ni aun a modo de ejemplo.

iSerd necesario empezar por ser populista 0 ser garantista, para
llegar a conclusiones sobre si se debiera o no debiera sancionar con
carcel unas conductas como por ejemplo las siguientes, y en caso
afirmativo determinar justamente asi cudl haya de ser la duracion de
la pena respectiva? — Ejemplo 1: «Dos desconocidos rociaron algin
combustible sobre el cuerpo de un indigente ayer en la madrugada
y le prendieron fuego, lo que le causo graves lesiones» [periddico La
Nacion, 29/12/12]. Se trata de «.... la decision de dos menores de edad
de 16 anos y un adulto de 18, detenidos por el OIJ por prenderle fuego
a un indigente, tras rociarlo con un liquido inflamable, de apellido ...,
de 44 anos, tendido en la via publica, envuelto en una cobija y sometido
luego por sus quemaduras a la atencion del San Juan de Dios. El hecho
ocurrié en horas de la madrugada en San Sebastidn. La Policia apresd
a los culpables, mientras iban por la via publica entre risas y bromas.
Como si nada» [ibid., 26/04/13]. — Ejemplos 2: «Después de que unos
individuos le sacaron los ojos, [el perrito] Toby soporté ocho dias tirado
en una calle en Torremolinos de Desamparados, San José, antes de que lo
rescataran. (...) A éllo golpearon mucho y le sacaron los ojos. No se sabe
quién fue, pero le puedo decir que esto tuvieron que haberlo hecho entre
varios; esto no lo hizo una sola persona... » [ibid., 09/02/13]. «Meses atras,
se informo de que una perrita callejera, llamada Betty, habia sido violada
en multiples ocasiones” [ibid., 16/02/2013]. — Ejemplos 3: peleas de
gallos y peleas de perros, aleteo de tiburones, matanza de tortugas, etc.
— Ejemplos 4: los agentes (privados y publicos) por accion y los agentes
(publicos) por omision, en casos como la construccion de la «trocha»
y de la via a Caldera, proyecto para la carretera a San Ramon, etc. —
Ejemplos 5: «picones», conductores ebrios, etcétera.

Con respecto a todas estas situaciones, y también para
muchisimas otras, yo diria que, en casi todas las hipotesis imaginables
de penalizacion, no veo que el distinguir entre «populistas» y quienes no
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lo sean, influya mucho en las alternativas que se planteen con respecto
a las opciones de penalizacion reales. Para retomar nada mds uno solo
de esos ejemplos: éserd que el tomar posicidon con respecto a cOmo y
cudnto —écarcel o no?— deberian ser penalizados los organizadores de
eventos de peleas de gallos o de perros, y hasta también (¢por qué no?)
castigar similarmente a los sadicos disfrutantes y asi financiadores de tales
«espectaculos», vaa depender de que uno sea partidario por principio ya
sea de medidas populistas o garantistas como doctrina penal?

[3] Sean cuales fueren las penas especificas que cada expositor
recomendaria para unos u otros delitos, supuesto que no se
recomendara lisa y llanamente prescindir de ellas, también hubiera
sido oportuno aclarar lo siguiente: aun si se parte de cualquiera
de las bases teoréticas que respectivamente cada uno de aquellos
entendia sostener —Illdmeseles populismo o garantismo o de
cualquier otra manera, o acaso (parece ser la posicion de Salas) ni
lo uno ni lo otro—, éentonces no seria dable racionalmente que
pueda llegarse, hasta aceptando esa base escogida, a conclusiones
bastante diferentes entre si en cuanto a cudles hayan de ser las
extensiones de las penas respectivas? Y en esta ultima hipotesis, o
sea, si no basta con suscribir una teoria general ya sea populista o
garantista, o alguna otra no menos general: éa qué otras especies
de elementos de juicio, no fijados de por si en esa teoria tomada
ahi como base, es indispensable acudir para determinar las penas
especificas adecuadas para el tipo penal examinado?

Porlodemas, dalaimpresion de que las observaciones anti-populistas
caen en la candidez de pre-suponer que las penas de carcel estan ahi
solamente, o de cualquier manera por encima de todo, para meterle
un miedo ejemplificante a las demds personas; en cuanto a que, si estas
lleguen a incurrir en el tipo de conductas sancionado, recibirian tales
penas justamente. Tal advertencia serviria, supuestamente, para prevenir
que también muchos de esos otros individuos vayan a cometer los delitos
en cuestion. De ahi que los anti-populistas se aferren principalmente a
contraargumentar asi: no, no es cierto que dichas penas tengan de veras
ese efecto disuasivo; y entonces sacan la conclusion general de que no
hay para qué imponer tales penas, o en todo caso que estas pueden ser
disminuidas radicalmente sin afectar de veras la existencia de esos efectos
preventivos (aun si acaso hubiera estos ultimos.)
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Ahora bien, lo que esta contraargumentacion pasa por alto, hasta
en el supuesto de que efectivamente los hechos en cuanto a la (no-)
prevencion fueren tal y como lo sefialan esos tedricos, es ni mas ni menos
que el «detalle» siguiente. Si bien los objetivos de prevencion (tanto si
sean como si no sean alcanzados asi en la realidad) constituyen una de las
finalidades reales, y por supuesto muy importante, para establecer esos
castigos, no menos cierto es que los tipos y las duraciones fijados para
las penas responden también a otras finalidades principales Entre estas
otras desempena papel decisivo el hecho de que, especialmente para los
delitos de sangre, la pena de prision estd ahi para satisfacer la natural sed
de venganza —también denominada «usticia»— de las victimas y de sus
familiares y amigos, y en general para proceder de acuerdo con la opinion
imperante al respecto en lo que se llama «a sociedad» (esto es, mucha
gente que se identifica emocionalmente con esas victimas, pensando
que algo por el estilo podria sucederle también a cualquier otra persona,
incluso a uno mismo). El derecho penal estd destinado antes que nada
a sustituir, en lo posible, el ejercicio de venganzas personales por unos
patrones de venganza implementados mediante 6érganos estatales.

Pues si, aunque tales penas no sirvieran para unos supuestos efectos
preventivos, o aun cuando fuera cierto que con penas menores O sin
ellas el delincuente resultara estar completamente corregido en poco
tiempo, ni siquiera bajo tales hipétesis seria posible eliminar o reducir
drasticamente las penas establecidas para ciertos delitos. Esto Gltimo es
imposible por motivos de «usticia». Las finalidades reales del derecho
penal, esto es, tal y como las conciben de veras los seres humanos en
general (i.e., no estoy hablando de unas actividades académicas o de
cierta oratoria politica), persiguen como propdsito, sobre toda otra
cosa, realizar dos objetivos capitales: prevencién (castigo como ejemplo
para meter «miedo» a delincuentes potenciales, «tranquilidad» social)
y confinamiento (apartar a personas consideradas «peligrosas») -+
venganza («justicia» para confortar a las victimas de delitos graves y a sus
familiares, como también ante los ojos de quienes se sienten identificados
mentalmente con ellas).

No es sino desde los universos discursivos profesorales conformados
por ciertos «cielos» propios de unos ensuenos iusdoctrinarios, sélo asi
las cuestiones prdcticas del derecho penal se presentan elucidadas sin
tener muy presente fodo aquello; entonces se hace abstraccion del papel
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central que como elemento sine qua non cumple el requisito-«venganza»
para establecer las penas, en cuanto a muchos delitos. [Considérese este
ejemplo hipotético: Supongamos que una empresa farmacéutica halla
la formula para poner a disposicion cierto tipo de pildora que, si se la
hacen tomar a quien cometié un crimen atroz, entonces sus procesos
mentales se transformardn de modo tal que en adelante seria imposible
(cientificamente comprobado sin duda alguna) que este mismo sujeto
procediera a cometer un delito similar, ni ejecutar ningtin otro hecho de
sangre. ¢Seria socialmente viable que entonces, puesto que el culpable
ya estd 100% «redimido» y ahora es un sujeto 100 % «til» socialmente, el
derecho penal de ese pais lo exima de toda pena de carcel?]

En efecto, el instinto de venganza que, aunque socializado, anida en
la mente de las personas reales, no es dable soslayarlo para el derecho
penal real. Tal vez no sea asi en el edén, mas en las colectividades
humanas no puede ello dejar de constituir un objetivo central de esa
rama del derecho, quiéranlo o no unos tedricos muy generosos (i...lo
continuardn siendo mientras no lleguen a ser también ellos mismos,
0 sus familiares mds cercanos, victimas de las conductas criminales en
cuestion!). — Me parece que eso del «derecho de las victimas», enfatizado
por los populistas, anda por ahi justamente, poner a toda luz sobre el
tapete dicho elemento de juicio. Sin embargo, planteado de tal manera
simplemente, generadisima, al fin de cuentas tampoco ello constituye
ninguna guia neta para encaminarse hacia una respuesta determinada
frente a ninguna especie de conductas especificas circunscritas con
precision. Aun si no se cuestione que las victimas tengan en principio
derecho a la venganza publica desempenada por el Estado mediante el
internamiento carcelario, de todos modos la cuestion practica clave es:
icual pena especifica (qué cantidad de anos en la carcel u otra pena), para
cudl conducta delictiva especifica? Ante tal interrogante, el populismo
nos deja no menos en ayunas que el garantismo.

Durante el desarrollo de dicha actividad académica, no logré
detectar ningun indicio acerca de posibles respuestas prdcticas para
quienes sientan curiosidad por saber algo sobre cuestiones como los tres
grupos de interrogantes que he sefialado. Desconozco si los expositores
piensen, una de esas, que es indiferente abordar tales cuestiones para
sabera atenerse tratindose del aumento, disminucion o eliminacion de
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penas para delitos que se cometen en Costa Rica. Por mi parte, no tengo
idea de como seria posible elaborar y mucho menos como elegir, si no
ha de ser simplemente a «palpito», entre posibles propuestas prdcticas
al respecto, si no se empieza por tratar de averiguar justamente tales
asuntos, vale decir, los aspectos NO encarados por las observaciones
que alli fueron traidas a colacion. (Eso si, ello no quita que inclusive los
aspectos teoréticos ahi senalados, también estos tengan algo que ver,
desde luego, con unas maneras como frecuentemente son vistos —
bastante ingenuamente, por cierto— tales asuntos).

El interrogante practico principal no afinca en preguntarse si las
penas de prision deban tener menor extension en general o ser ella
aumentada en general o conservarla en general tal como estd, o acaso
eliminarlas en general o que en general sean... En cambio, es cuestion de
no ahorrarse el esfuerzo de investigar qué pueda ser —iempiricamente!—
lo mds o menos apropiado de acuerdo respectivamente con tipos
distintos de casos. Ni el «populismo» (sea esto lo que fuere) en general,
ni el «garantismo» (sea esto lo que fuere) en general, tampoco ninguna
otra «f6rmula» ya sea de mas o de menos severidad penal en general, nos
pueden revelar qué hace falta de veras. Ellas no sirven para determinar si
el tipo de conducta delictiva especifico X debiera sancionarse con pena
carcelaria mayor, menor o igual que para el tipo de conducta delictiva
especifico 7, o si uno de ellos si y no el otro debieran sancionarse
con carcel, en las situaciones sociales dadas aqui y ahora. Tal vez una
condicion para equivocarse bastante menos, al encarar las respuestas
sancionatorias posibles ante cualquier tipo de situaciones que sean
encaradas penalmente, es empezar por no «enbarrialar» la cancha de
la atencion debida a los aspectos reales presentes, por engavetarlos a
priori bajo teorizaciones tan indiscriminadamente generalisimas.

En conclusion.— Tanto frente al populismo como al garantismo
penales, ante cualquiera de los dos, pienso que no vale la pena detenerse
a criticarlos en general, muchisimo menos aun el suscribirse a alguno
de ellos en general. Lo interesante, para la practica, es plantearles en
cada caso, a los tedricos del derecho penal, las preguntas concretas
pertinentes: éustedes qué proponen, exactamente (o en todo caso con la
menor in-determinacion posible), para la penalizacion o despenalizacion
de las conductas especificas X? Y a partir de ahi, suponiendo que
sus respectivos sostenedores tengan a bien brindarnos tal orden de
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respuestas (Z.e., iconcretas!), bien podemos olvidarnos de si quien las
haya proporcionado entienda ser acaso «populista» 0 «garantista», o diga
que es lo uno o lo otro quien se opone a ellas.

L éiQUE HACER CON RESPECTO AL HACINAMIENTO
CARCELARIO?

Como todo el mundo sabe que tal situacion es real y por supuesto
reconocen todos que ella es lamentable, vale decir, hay acuerdo general
en cuanto a que seria muy bueno corregirla, no se ve bien en qué podria
ser relevante traerla a colacion para objetar el «populismo» penal. Sin
embargo, una vinculacién directa entre este ultimo y ese mal podria ser
adjudicada mediante el argumento siguiente: puesto que dicha posicion
propone aumentos en las penas de prision, y en todo caso no propugna
que sean disminuidas las que ya hay, esto implicaria justamente aceptar
tal abarrotamiento de las carceles; en cambio, implementar ciertas
politicas garantistas implicaria reduccién en esas penas y tal vez hasta
sustitucion de ellas por unas medidas alternativas extracarcelarias, de
modo que esto traerfa como consecuencia reducir sensiblemente el
hacinamiento. Si bien no creo haber escuchado este argumento en la
ocasion senalada, bien podria ser que fuese considerado tan obvio que
no se estimo necesario indicarlo expresamente.

Sea como fuere, puesto que al fin de cuentas no se ve que haya
discrepancias sensibles entre las dos posiciones por cuanto hace
especificamente a la no deseabilidad de los hacinamientos carcelarios,
la cuestion clave para contraponerlas entre si no puede residir en una
disyuntiva entre estar a favor o en contra de propiamente eso. Quiere
decir que, después de todo, los datos aportados acerca de dicho
hacinamiento no se ve que constituyan por si mismos, en verdad, una
razdn de relevancia decisiva ni a favor ni en contra de ninguna de esas dos
grandes posiciones. Lo decisivo, en la materia, radica en como responder
a los interrogantes que senalo a continuacion, cuanto ellas contesten
respectivamente acerca de los items especificos que paso a senalar.

Pues bien, équé medidas concretas se proponen para reducir bastante
este hacinamiento, y cudles serian probablemente las consecuencias
sociales efectivas que acarrearia aplicar aquellas? No veo que sea
necesario acudir a minuciosos estudios, todo lo numerificados que fuere,
para darse cuenta de que no hay sino tres caminos posibles para optar
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(esto es, recurrir por lo menos a uno de ellos) con vistas a alcanzar tal
objetivo, en Costa Rica o en cualquier otra parte del mundo: @) adoptar
unas medidas de politica social general mediante las cuales se logre
que haya mucho menor cantidad de crimenes de aquellos mismos que
actualmente son castigados asi; &) construir cdrceles mas amplias y con
instalaciones adecuadas; ¢) hacer que, aun cuando no se produzca aquella
disminucion (2) ni se amplie considerablemente el espacio carcelario (b),
sea suprimida la sancion de carcel para algunos de esos delitos o que al
menos se acepte acortar en mucho la duracion de sus penas. Al parecer,
los anti-«populistas» se contentan con pregonar doctrinariamente (c);
pero si no es simplemente asi, necesitarian examinar también los otros
dos items o en todo caso explicar como obtendrian lo necesario para
realizar en buena medida alguno de estos. Veamos:

a) ¢Serd que los garantistas conocen y propician unas medidas
sociales especificas capaces de lograr esto —vale decir, medidas bastantes
viables en funcion de las fuerzas socio-econdmico-politicas que mueven
la realidad costarricense— pero los populistas no quieren que se tomen
esas medidas justamente? O bien, a la inversa: éserfan los penalistas
populistas quienes ofrecen unos planes —viables aqui y ahora—para
solucionar grandes problemas sociales que son el caldo de cultivo de los
modos mds graves de delincuencia, mas los garantistas se oponen a €sos
planes especificos de prevencion?

Hasta donde tengo conocimiento, no es en ese nivel de la planificacion
social donde saltan a la palestra contraposiciones netas entre propuestas
penales populistas frente a otras que serian garantistas. Dilucidaciones
de tal indole son desempenadas antes bien por estudios de expertos en
disciplinas como Sociologia, Economia, etc.; vale decir, mediante vias de
exdmenes que requieren manejar unos procedimientos de investigacion y
unos conocimientos especializados que justamente 7o son habituales en
la doctrina juridica. Por lo demds, me parece que ni los juristas populistas
ni los garantistas pretenden ir tan lejos, o sea, como a tratar de «arreglar»
las sociedades. Pienso que aun ellos mismos tienen conciencia de que
sus planteamientos son de alcances senaladamente mas limitados, esto
es: acomodar lo mejor posible, o en todo caso lo menos mal posible,
unas deficiencias especificas en cuanto a propiamente el tratamiento
penal con respecto a ciertas conductas delictivas, aun si estas mismas no
puedan ser erradicadas aqui y ahora.
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b) Tampoco creo que nadie, por mds populista que sea, esté por
principio en contra de ampliar la disponibilidad de espacios carcelarios.
En todo caso, la discusion al respecto podria afincar en lo siguiente: écomo
obtener, en Costa Rica, los recursos economicos indispensables para
estos efectos? Hay cuatro posibilidades principales, que son opcionales o
complementarias entre si: ) hacer que una parte o la totalidad de ciertos
fondos asignados para tales o cuales actividades financiadas actualmente
por presupuestos estatales sean trasladados en adelante a un nuevo
rubro reservado para construir espacios carcelarios adicionales; i7) crear
nuevos impuestos destinados especificamente para esas construcciones;
7ii) obtener un empréstito internacional destinado a ello; 7v) concesionar
el sistema carcelario, o parte de él, de modo que la empresa privada que
lo tome a su cargo efectie los gastos requeridos para construir las nuevas
construcciones y en administrarlas.

Salta a la vista que (a) o (b) requieren adoptar medidas econémicas
especificas. Mas estas, como casi toda medida econdmica, seguramente
provocarian ganancias para unos individuos y pérdidas para otros. Por
ejemplo, si las soluciones fuesen del tipo (b-i): saldrian perjudicadas las
personas que dejarian de recibir o verian sensiblemente menguados los
servicios estatales que en adelante seria necesario suprimir o reducir
bastante, posiblemente habria también que despedir a todos o parte de
los empleados publicos que hasta entonces se ocupaban de atender esos
servicios, acaso reducir su sueldo, etcétera.

Seria interesante que quienes estdn a favor de alguna de estas
soluciones nos aclaren en qué consistirian exactamente, o al menos de
manera bastante aproximada, las medidas financieras en cuestion. P
¢j., en dicha subhipotesis (i): éa cudles actividades estatales les serian
restados los fondos en cuestion y en qué porcentajes de sus respectivos
presupuestos?; ¢y hasta qué punto seria necesario encoger esos servicios
mismos (en su 100 % o cudnto menos) o despedir funcionarios o
reducir el salario de algunos de estos, o ...? Unicamente asi, vale decir,
indicando con alguna precision cudles son especificamente las medidas
recomendadas, seria posible saber a gué atenerse.

En la discusion de la oportunidad sefialada, no alcancé a detectar
ninguna contradiccion acerca de tales aspectos [a) y b)] entre los
expositores, ni expresa ni implicita. Ninguno de los dos relaciond, ni
aun fue mencionado (si mi atencion no estuvo demasiado distraida para
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notarlo), nada de eso con cuanto alli dijeron sobre «populismo» y no-
populismo. Asi es como, al fin de cuentas, las contraposiciones entre
populistas y garantistas a ese respecto se quedan gustosamente en unas
burbujas de literatura en el aire, al menos de la manera como fueron
planteadas en dicha discusion.

IV. EN DEFINITIVA

Mi comentario ha tratado de hacer ver sobre todo que, de la
manera como el tema fue tratado en esa ocasion, tales tipos de enfoques
consiguen poner en claro muy poco para tomar decisiones que resuelvan
definidamente sobre fendbmenos prdcticos del derecho penal. Cuanto alli
escuché me reafirma antes bien en la conviccion de que lo verdaderamente
importante es encarar, sobre todo, las cuestiones prdcticas decisivas que
tanto en planteamientos generales «populistas» como en sus contrapartidas
«garantistas» aparecen soslayadas por lo habitual.

Pues si, cuando las cuestiones juridico-doctrinarias se enfocan
confindndolas a permanecer planteadas en términos tan absolutamente
generalisimos como esos en que fueron abordadas entonces, dificilmente
se pueda extraer de ahi alguna pista importante para la resolucion
PRACTICA racional de las cuestiones asi encaradas. Ni «populismo»
ni «garantismo», sea lo que fuere cuanto teoréticamente aparezca
imputado a lo uno o a lo otro, pueden resultar orientaciones tedricas de
provecho (salvo para desplegar unos entretenimientos profesorales) si
nos contentarnos con abordarlas sin «descender» a examinar problemas
practicos especificos. Las cuestiones acuciantes para la efectividad del
derecho no se debiera, a mi juicio, inclinarse a contestarlas tomando
ubicacion genéricamente en algun bando como esos, sea 0 no sea este
mismo bastante refinado doctrinariamente. Los problemas reales para
hacer funcionar el derecho penal son sobre todo de la indole siguiente:
ante el molde especifico de conducta delictiva X, icudles serian las penas
concretas recomendables, por qué (unas bases axioldgicas y condiciones
empiricas correspondientes’) estas penas mismas y no otras?

Esto es, se trata de una cuestion de juicios de valor instrumentales. Sobre
el papel de tal tipo de juicios valorativos, cf. alguno de los sitios siguientes:
E. P Haba, Metodologia juridica irreverente. Elementos de profilaxis
para encarar los discursos juridicos terrenales, Madrid, Dykinson, 2000,
442 p. [ahi Sec. C.IIL5, pp. 310 y ss.]; o Id., Metodologia (realista) del
Derecho. Claves para el razonamiento juridico de vision social practica, San
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En el mejor de los casos, aquellas orientaciones pueden brindar
apenas un punto de arranque para examinar los asuntos concretos al
respecto, algo asi como una «idea para tener en cuenta» (Vaz Ferreira).
Unicamente el examen de cualquiera de esos problemas en si mismo
permite aquilatar si ta/ punto de partida «sirve» o no «sirve», de modo
efectivo, para orientarnos hacia la busqueda de soluciones especificas
aceptables yviables para este tipo de situacion (p. ef., ¢qué penade prision
o cudl otra ahi?). Es muy posible que unas medidas «populistas» no sean
adecuadas, para realizar tales o cuales objetivos sociales, pero la discusion
principal al respecto debiera concentrarse, a mi juicio, en efectuar
los exdmenes de cardcter axioldgico-empirico sobre las alternativas
reales en juego: iracionalidad instrumental®! Vale decir: describir con
precisiéon cudles sean las medidas concretas por considerar —senalar
cudles son las condiciones econdmicas materiales e ideolégico-sociales
efectivas indispensables para llevarlas a cabo— aclarar qué importantes
consecuencias practicas colaterales serian acarreadas probablemente
si se implementan justamente tales medidas®. Cualquier elucidacion
doctrinaria que no conduzca a abrir mejor los 0jos con respecto a todos
o alguno de estos tres items centrales, los decisivos en la practica, al fin
de cuentas resulta propicia para desviar la atenciéon en cuanto a estos
mismos —por mds que, desde luego, muy probablemente no sea esa la
intencion personal de los ciertamente bien intencionados difusores de
tales teorizaciones—.

José, Editorial UCR, tomos Iy II (impresos, xvi-963 p.) + Tomo III (CD,
951 p.) [ahi t. II, Sec. E.III, pp. 629 y ss.: «Recurso a las ciencias sociales
para fundamentar conclusiones normativas»]; mi presentacion mds amplia
sobre dicha temdtica en especial, se encuentra en Id., Los juicios de valor.
Elementos bdsicos de Axiologia General. Epistemologia del discurso
valorativo practico (Materiales para discernir condiciones de racionalidad
en esos discursos), San José, Editorial UCR (22 ed., corr. y ampliada), xvii-449
p. [ahi Sec. F, pp. 201 y ss.: «Qué juicios de valor, y como, pueden ser
sostenidos cientificamente?»)].
8 Vid. los sitios indicados en la nota precedente.
Al respecto resultaria singularmente iluminador proceder en especial a
considerar detenidamente, con respecto a cada especie de situaciones
estudiadas, los tres «<momentos» de andlisis que Vaz Ferreira supo distinguir
para el examen de las «cuestiones normativas». Véase, en la Logica viva
de dicho autor, cit. [ref. supra n. 1], el cap. «Cuestiones explicativas y
cuestiones normativas» (esp. sus pp. 71y ss.).
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Seria interesante, se me ocurre, que la Asociacion de Estudiantes
de Derecho pudiera tal vez organizar una nueva actividad acerca de
dicho tema, con esos mismos destacados expositores. Asi estos tendrian
oportunidad de ilustrarnos, esa vez si, con respecto a algunos de los
aspectos prdcticos que acaso conlleve decidirse entre tomar partido a
favor o en contra del «populismo» (sea esto lo que fuere) en la legislacion
penal misma. Y no me es ajena la pretension, no puedo ocultarlo, de
que con vistas a abordar tales aspectos pudiera entonces ofrecer algin
incentivo mi presente comentario, quizds para prestarle la atencion que
ellos considerasen oportuno dedicarle a alguna que otra de las preguntas
que me he tomado la libertad de tratar de poner sobre la mesa aqui.

SUPLEMENTO
a) ACLARACION DE MINOR E. SALAS".—

«Lei la nota del Prof. Pedro Haba titulada “Populismo/Garantismo:
Disyuntiva que resulta confusa en la prdctica (A proposito de
algunas in-determinaciones cardinales en que se sustentan esas dos
orientaciones)”, la cual, a su vez, se refiere a la Conferencia titulada:
“Populismo Punitivo” impartida por el profesor Dr. Javier Llobet, con mi
participacion, y organizada por la Asociacion de Estudiantes de Derecho
(el dia 24-04-2013). Al respecto quisiera hacer unas ACLARACIONES que
me parecen fundamentales:

«(1) En primer lugar, coincido con lo indicado por el profesor Haba
en ese texto, en especial en cuanto a la orientacion bdsica adoptada
por ¢l alli para su andlisis. De hecho, yo mismo, en distintos estudios
especializados, he llegado a conclusiones iguales o similares a las

Documento transmitido por correo electronico (fecha 15/05/13); se
reproduce aqui de manera integra y completamente literal (su propio autor
es quien incluyd también las dos notas subpaginales: son las que aqui llevan
los nimeros 11y 12).

Véase, entre otros varios: “Ni Roxin ni Jakobs. éNecesita la dogmatica juridica
otro repertorio mas de férmulas vacias?”, Doxa-38 (2015), pp. 347-371 (este
trabajo es una traduccion al espafiol de mi articulo original en alemdn, el
cual no he conseguido publicar: cf. la nota inicial en Doxa); “Sin Derecho
ni Razon. Sobre el garantismo penal de L. Ferrajoli: su carencia de
validez cientifica y de practicidad real”, Doxa-35 (2012). pp. 751-789; o
mi propio libro, Los rostros de la justicia penal. Ensayos criticos sobre temas
fundamentales del derecho procesal penal, Editorial Isolma S.A., San José,
Costa Rica, 2012, 311 p.

11
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propugnadas por ¢l respecto a la necesidad de afincar la dogmatica
juridico-penal en el examen de temas (problemas) concretos de la
realidad social. Me he opuesto, desde diferentes dngulos y en distintos
trabajos, al mero “normativismo” juridico y he apelado a una vision
realista del fendbmeno punitivo. Nunca he defendido ni lo haré, las meras
etiquetas discursivas como “populismo”, “garantismo” o cualesquiera
otras de cuno similar y detrds de las cuales, he sefalado, reina muchas
veces la charlatanerfa, y cuanto menos, la imprecision.

«(2) En segundo lugar, opino que el profesor Haba descontextualizé
mi participacion en esa conferencia. Y lo hizo por lo que omite aclarar,
mias que por lo que dice. El NO considera (e igual no tendria por qué
saberlo si yo no se lo hubiese dicho personalmente) que no fui invitado a
laactividad en calidad de conferencista. Es decir, yo NO iba alli a presentar,
postular, aventurar, exponer... unas X o Y ideas sobre “populismo”
0 “garantismo”. Yo participé alli como comentador y, eventualmente
opositor (contendiente, polemista) a lo que el Prof. Javier Llobet tuviera
a bien decir al respecto. Se suponia que la Asociacién de Estudiantes de
Derecho le habia transmitido al Prof. Llobet una invitacion para que €l
directamente (como experto en el tema) presentara unas determinadas
ideas sobre el topico del “Populismo Punitivo”, a las cuales yo luego me
referiria, fuera para avalarlas o para criticarlas. Por lo tanto, considero
“injusto” (en realidad inatinente) que Haba me haya metido a mi en el
“mismo saco”? que al Prof. Llobet, y que, por anadidura, me solicite ahora

«

2 Dice Haba en su nota, entre otras cosas: “...pero aquello hacia lo cual
aqui deseo dirigir la atenciéon es que, cuando cuestiones como esas
son abordadas principalmente de la manera como lo hicieron ambos
‘contendores’, ni una ni otra aproximacion logran bajar del ‘cielo’ —tales o
cuales enunciados teoréticos generalisimos- a la ‘tierra’.” Dice ademds: ‘A
mi juicio, los expositores [ambos]— no llegaron a hacer ver doénde residen
las dificultades practicas mds decisivas para poder implementar soluciones
viables que permitirian paliar bastante las situaciones actuales senaladas.”
Adicionalmente, “Me hubiera gustado mucho conocer qué piensan estos
destacados profesores [ambos] sobre esas cuestiones puntuales, como
también saber si ellos consideran que para responderlas es necesario elegir
entre ser ‘populista’ o ‘garantista’. “Tampoco logré advertir que, siendo el
asunto en consideracion eso que es llamado ‘populismo penal’; alguno de
los dos expositores hubiere indicado cierta definiciéon...”. “Por supuesto,
serfa absurdo pedirle a los expositores [ambos] que, aun si no pretendian
sostener que al respecto cabe nada mds una sola pauta general...”.
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en su nota unas consideraciones teoréticas que no tenia por qué rendir
en esa ocasion ni en ese contexto especifico.

«(3) Pero mas alli de ese paralogismo de descontextualizacion (por
llamarle asi) en el que incurre el Prof. Haba, igualmente me percato
que sus observaciones sobre el “populismo” y “garantismo” apuntan
en una direccion muy similar a la hipdtesis que yo aventuré en la citada
conferencia. En esencia, ¢l senala que: “Ni el ‘populismo’ (sea esto lo que
fuere) en general, ni el ‘garantismo’ (sea esto lo que fuere) en general,
tampoco ninguna otra ‘férmula ya sea de mas o de menos severidad
penal enz general, sirven para saber qué hace falta de veras. No sirven para
determinar si el tipo de conducta delictiva especifico X debiera sancionarse
con pena carcelaria mayor, menor o igual que para el tipo de conducta
delictiva especifico 7, o si uno de ellos si y no el otro debieran sancionarse
con carcel, en las condiciones sociales dadas aquiy ahora. [...]| Tanto frente
al populismo como al garantismo penales, ante cualquiera de los dos,
pienso que no vale la pena detenerse a criticarlos en general, muchisimo
menos aun el suscribirse a alguno de ellos en general...”

«Pues bien, resulta que ESE MISMO fue el planteamiento especifico
que yo realicé en dicha conferencia (y lo hice no porque tuviese que
hacerlo, sino porque el Prof. Llobet no lo planted de esa manera y se
circunscribio, entre otras cosas, a hablar de mi libro “Los rostros de la
justicia penal” mds que a presentar una idea concreta sobre el populismo
punitivo, que era para lo que se le habia invitado in_concreto).
Basicamente, la tesis que alli aventuré (a titulo de una mera hipotesis
que habia que discutir luego en detalle) era que tanto el “garantismo”
como el “populismo” penal eran “populistas” (en el sentido de doctrinas
direccionadas ad populum). Es decir, que ambas doctrinas (no teorias),
al no estar afincadas en el examen de problemas concretos y al no definir
las categorias de andlisis en las que se montaban --validdndolas en los
respectivos estudios empiricos debatibles intersubjetivamente--, se
encontraban en un MISMO plano retorico/semdntico de argumentacion.
De esta forma, esas doctrinas eran (y son) incapaces teoréticamente de
enfrentar problemas y preguntas especificas como las que plantea Haba
en su nota.

«(4) Una curiosidad al margen: Son muchas las ocasiones en las que
el Prof. Haba me ha recomendado, como parte de la amistad personal y
académica que tenemos desde hace anos, que nunca hay que criticar a
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un autor por lo que no dice u omite, sino por lo que dice expresamente.
Creo que ¢€l, en su nota y de manera algo indirecta, incurre en este mismo
error; al menos en cuanto a mi persona se refiere. Me objeta NO haber
sefalado toda una serie de aspectos propios del derecho penal y NO
haber contestado toda una serie de preguntas sobre ese campo, cuando
lo cierto del caso es que: primero, yo NO fui invitado a esa conferencia
para eso especificamente; fui invitado para referirme o rebatir lo que el
Prof. Llobet tuviera que decir al respecto en su ponencia; y, segundo, yo
NO puedo contestar las preguntas que el Prof. Haba plantea ahora en su
escrito por la sencilla razon de que no estaba hablando de eso que a él le
interesa, sino de lo que habia dicho Llobet en su exposicion.

«(5) En definitiva, lo que senala don Pedro Haba en su apostilla es
correcto. Pero no le “toca ni un pelo” a lo que he defendido en materia
penal y procesal penal en mis escritos especializados sobre la materia, si
se le mira en cuanto a su contenido critico. Mas bien, viene alli a reiterar
(y complementar) lo que yo, de manera sistemadtica, le he reprochado a
la dogmatica juridica. Sus conclusiones coinciden con las mias vy, por lo
tanto, no tengo mayor cosa que agregar. Creo, --pero eso ya €s un juicio
valorativo mio-- que quien estd en el deber académico de responder a los
interrogantes planteados por Haba en su nota es el Prof. Llobet; esto en la
doble medida de que ¢l si fue invitado a la actividad citada para exponer
una (s) idea (s) sobre “populismo” y “garantismo” (mas alla de lo que en
la realidad sucedio) y, ademads, de que es un tema sobre el cual ha escrito
e investigado ya durante varios afios, si no estoy equivocado. Pero esta
consideracion debe, en todo caso, valorarla el propio Prof. Llobet y no yo».

b) Contestacion.—

El Profesor Salas se ha sentido, al parecer, como «atacado» (expresion
mia) personalmente por una parte de lo que senalo en mis observaciones.
El centro principal de su malestar se debe, si no me equivoco, a aquello
[lo recapitula como «(4) Una observacion al margen»] que él subraya al
decir: «..el Prof. Haba me ha recomendado (...) que NUNCA [re-énfasis
en versalitas anadido por mi, E.PH.] hay que criticar a un autor por lo
que no dice u omite, sino por lo que dice expresamente. Creo que él,
en su nota y de manera algo indirecta, incurre en este mismo error; al
menos en cuanto a mi persona se refiere. (...) yo NO puedo contestar las
preguntas que el Prof. Haba plantea abhora en su escrito por la sencilla
razon de que no estaba hablando de eso que a él le interesa...» .
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Si bien no es tan cierto ese «nunca» puesto en mi labios [hasta he
destacado lo contrario, expresamente, en mi discusion especifica acerca
de la ideologia profesional que se ofrece como Teoria «estindar» de la
Argumentacion juridica®®], es verdad que tal criterio corresponde, a mi
juicio, aplicarlo con respecto a numerosas controversias sobre temas
académicas de las producidas en las ciencias sociales en general. Mas
la pertinencia de aplicar tal «recomendacion» (la cual, por supuesto,
no es descubrimiento mio) depende, en definitiva, de si ciertos
aspectos en especial, pasados por alto en el examen de una cuestion
especifica, son o no son decisivos, itambién ellos mismos!, para abrir
juicio sobre las propias cuestiones centrales tratadas ahi. Por cierto, no
tengo inconveniente en reconocerle a Salas su pleno derecho de no
haber aclarado en la susodicha ocasién —supuesto que no lo hubiera
hecho— unos u otros interrogantes de los planteados por mi; y si estoy
equivocado en cuanto a que no lo hizo alli, distraccion de mi parte que
no seria para nada de extranar, imiel sobre hojuelas! (entonces no me
queda sino felicitarle efusivamente por ello).

[Acotacion.- Eso de evitar caer en la tentacion de desviarse hacia
«criticar a2 un autor por lo que 7o dice» sobre un asunto, no debiera
entenderse —me parece— a titulo de regla absoluta, inflexible 100%. Es
una indicacion beuristica sujeta, no menos que la generalidad de estas, ala
condicion —me parece— de manejarla como «idea para tener en cuenta.
Asi, en cuanto a la problematica abordada en aquella oportunidad, la
pregunta clave es: ante determinadas interrogantes, por cierto bien
puntuales, como esas que he puesto sobre la palestra aqui (especialmente
enlos §§ Il y IV), éserd que muy poca (por no decir: ninguna) importancia,
de conciencia practica, tiene el hacer ahi abstraccion de justamente estas
interrogantes? —en todo caso sobre algunas de ellas— ¢Dicha maxima
heuristica implica que no habria necesidad, por quienes se refieran a lo
planteado en esa ocasion, de hacer advertir, ni aun de paso, cudn decisivos
son tales ordenes de preguntas al encarar las cuestiones planteadas ahi,

13 Véase: E. P Haba, Un debate sobre las teorias de la argumentacion juridica,
Lima-Bogotd, Palestra-Temis, 2015, 444 p. Alli: «Las teorfas dominantes
(“estandar”) sobre la argumentacion juridica pecan no tanto por buena
parte de cuanto dicen... isino sobre todo por lo que NO dicen» (p. 15; y vid.
también pp. 36y ss.); aun con mds amplitud, «Callar o no callar... that is the
question! » (pp. 117 y ss.).
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ni mds ni menos que estas mismas? — Por supuesto, nadie puede hacer
referencia, ni aun minimamente, a la infinidad de aspectos relacionados
de alguna manera, sea la que fuere, con un asunto en examen. Siempre es
indispensable recortar, al menos implicitamente, el «objeto» de estudio.
Mas ninguno de esos «recortes» es vdlido simplemente en-si y por-si
mismo. Lo es, o no lo es, en funcidon de los intereses de conocimiento
considerados. Cuando un estudio recibe objeciones por 7o «decir» tales
o cuales cosas, es porque se entiende que esas «cosas» (ino cualesquiera
otras, entre la infinidad de las correlacionadas, que se dejaron de lado!)
es indispensable hacerlas ver para atender al conocimiento especifico
en cuestion, esto es: ya sea porque aquellas forman parte indispensable
del propio «recorte» objetual encarado por el autor de ese estudio; o
bien, porque quien resalta ese «no», estima como engafador dicho
«recorte» mismo. Mas aquilatar eso, ver si este «no» es acertado o no lo
es, corresponde examinarlo caso por caso. En ultima instancia, el juicio
al respecto dependerd de dos centros de atencion principales: @) ante
todo, poder comprobar si en el estudio objetado hay de veras ese «callar»
especifico (también puede ser que a la atencion del critico se le hubieran
escapado uno o mds pasajes, ahi, donde acaso se hayan presentado
ciertas indicaciones que contradicen el supuesto «silencio»); b) fijarse en
cudles sean los intereses especificos de conocimiento considerados. Por
ejemplo, en cuanto a (b): la circunstancia de que en unas law in books
se hable sobre «cosas» que tienen poco o ningun efecto sobre las law in
action', o que en las primeras se guarde silencio sobre otras «cosas» que
juegan papel preponderante en las segundas, representa un no-hablar
que es objetable solo si el interés de conocimiento se dirige a la prdctica
del derecho; en cambio, para quienes estén interesados en conocer
aquellas primeras «cosas» por-si-mismas (Z.e., unos «cielos» juridicos'™
vistos como vdlidos en-si), no se ve por qué venga a constituir una
objecion pertinente sefialar que ellos 7o estan hablando de lo segundo. |

[Una precision.- Hay una falencia argumentativa que es como
la inversa de esa en la cual Salas senala que habria incurrido yo. Si
también aquella la menciono es porque puede lucir, a primera vista,
como semejante a eso que procura contrarrestar la susodicha indicacion

4 Cf K. L. Llewellyn, «A Realistic Jurisprudence: The Next Step», Columbia
Law Review, n° 30-1930, pp. 431-365.
5 Supran. 5; cf. también «La opcién capital...», cit. [ref. supra n. 6].
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evocada por Salas. Tomo como ejemplo algo que me ha sucedido, mas de
una vez, pero ciertamente no es esto mio una excepcion en tal sentido.
Se trata de unas criticas académicas que he recibido contra ciertos puntos
de vista teoréticos afirmados supuestamente por mi. Ahora bien, no es
que estas criticas me hayan acaso objetado el 7o senalar tales o cuales
cosas. Esas objeciones se basan, por el contrario, en hacerme DECIR
unas ideas que en modo alguno he sostenido en mis publicaciones, ni
se echa de ver como puedan semejantes puntos de vista desprenderse
de cuanto sostengo en mis propios textos; mas aun, incluso he escrito
expresamente lo contrario al respecto. (Puiblicamente he desafiado, a
los académicos que formularon esas criticas, a transcribir algéin pasaje
mio donde acaso yo hubiera sostenido eso que me adjudican, mas no he
logrado que nadie responda aportando citas mias en tal sentido'®). En
sintesis: mientras que el comentario de Salas se refiere a si es pertinente
0 no pertinente objetar por no-decir («callar»), lo que yo he insistido
en subrayar es antes bien lo contrario: que no estd justificado hacerle
decir a un autor —salvo aportando las citas de texto suyas respectivas—
aquello que, justamente, no ha escrito ni sea dable inferir atinadamente
(16gica o buena plausibilidad semdntica) de lo que si ha escrito él mismo.
Y hasta pienso que este otro principio de hermenéutica debiera tomarse
como regla sin excepciones, i€l si!, para las elucidaciones académicas.
Por cierto, esta regla no creo haberla infringido para nada en el presente
escrito; mas si por acaso hubiera incurrido en ello, no podria quedarle
mas agradecido a los profesores Llobet o Salas por la deferencia de
sefalarme exactamente en cudles lineas mias habria incurrido yo en esa
injustificable inadvertencia.|

Sea como fuere, mis observaciones fundamentales sobre el tema
considerado, si bien toman como punto de partida lo expuesto por los
protagonistas en ese debate, van dirigidas a la cuestion bdsica, no a
plantearle acaso unos reproches personales a ellos mismos. Si en dichas
observaciones eliminamos toda mencion acerca del Prof. Salas, este
reconoce, me parece, no tener ninguna objecion sustantiva que efectuar
al respecto. Por tanto, consignada la aclaracién que él estimé necesaria:
iquedemos felices ambos!

16 Cf. el libro sefnalado en la n. 13 (supra): varios sitios de él y especialmente
mi recapitulacion ubicada como Postscriptum (pp. 387 y ss.: «Acerca de un
malentendido mayor, curiosamente pertinaz»). Ademds: E. P Haba, «Sobre
la in-distinciéon propuesta entre como son “posibles” las interpretaciones
reales y unas que son “posibles” imaginariamente», Doxa, n° 38-2015, pp.
538-553.
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