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UNA APROXIMACION AL “NUEVO ORDEN
PENAL”. PLURALISMO, ARMONIZACION

Y ORDEN JURIDICO EN EL PENSAMIENTO

DE MIREILLE DELMAS-MARTY*

AN APPROACH TO THE “NEW ORDER IN CRIMINAL
LAW?. PLURALISM, HARMONIZATION AND LEGAL
ORDER AS SEEN BY MIREILLE DELMAS-MARTY

Sergio GARCiA RAMIREZ**

RESUMEN: Mireille Delmas-Marty estu-
dia el derecho penal contemporanco a
partir de una observacién rectora: “lo
que domina el paisaje juridico es lo im-
preciso, lo incierto, lo inestable”; y
propone “reemplazar la demagogia de
la simplicidad por una pedagogia de la
complejidad”. Examina el universalismo
y el pluralismo a la luz de ciertos valo-
res comunes que propician la internacio-
nalizaciéon del derecho. El gran dato
universal reside en los derechos del hom-
bre. La jurista francesa destaca el peli-
gro que el sistema penal representa para
los derechos humanos, tomando en
cuenta que el derecho penal se halla
simultaneamente “encuadrado, es decir,
limitado y legitimado” por los derechos
del hombre. Estos se encuentran “al
mismo tiempo protegidos y amenazados
por el derecho penal”, por lo cual esta
en riesgo la politica criminal liberal.

Palabras clave: universalismo, relati-
vismo, pluralismo, politica criminal,
derechos humanos, derecho penal inter-
nacional.

ABSTRACT: Mireille Delmas-Marty studies
contemporary criminal law based on a guiding
observation: “What dominates the juridical
landscape is the imprecise, the uncertain, the
unstable”. She proposes “replacing the dema-
gogy of simplicity by a pedagogy of complex-
wy”. She examines universalism and pluralism
i the light of certain common values that fa-
vor the internationalization of law. The great
unwversal datum lies in the rights of man. The
French jurist stresses the danger that the penal
system represents for human rights, bearing in
mind that criminal law s sumultaneously
“framed, that is, limited and legitimized” by
the rights of man. These are “at once protected
and threatened by criminal law”. Liberal
criminal policy is at risk.

Descriptors: uniersalism, relativism, plu-
ralism, criminal policy, human rights, inter-
national criminal law.
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SUMARIO: 1. Presentacion. 11. Del individuo al mundo. 1I1. Panorama
Juridico. IV. Unwersalismo, pluralismo, valores comunes. V. Los diversos
caminos. La armonizacion. V1. Funcion ética del derecho penal. VII. Espa-
cio y tiempo. VIIL. Reconstruccion de los poderes. 1X. EL papel de los jue-
ces. X. El margen nacional de apreciacion. X1. Perturbaciones del dambito
penal y politica criminal. XIL. Ideologia y organizacion de las respuestas.
XIII. Corrientes enfrentadas. XIV. La armonizacion penal. “Hipdtesis de
una mutacion epistemoldgica™. XV. La “guerra contra el crimen”. XVI. Con-
clusion.

I. PRESENTACION

Preparé este articulo, que pretende ofrecer una breve noticia de su mate-
ria, con motivo de la entrega de la medalla “César Beccaria”, de la So-
ciedad Internacional de Defensa Social, a la sobresaliente jurista Mireille
Delmas-Marty.! En mi laudatio destacaré el reconocimiento que merece
quien ejerce justicia y se vale para ello de un emblema bajo el que sigue
militando el mundo, o al menos su sector mas comprometido con el ser
humano. Ejerce justicia la Sociedad Internacional de Defensa Social, que
preside Luis Arroyo Zapatero, y lo hace al dar el emblema a la profesora
Delmas-Marty.?

Enhorabuena por todos: la Societé, su presidente, la profesora Del-
mas-Marty y el propio Beccaria, a un par de siglos de su obra magni-
fica y a otro u otros —¢quién lo sabe?— de que el suefio beccariano
ilumine al mundo, sin salvedad de region ni excepcién de materia. Y
enhorabuena, por supuesto, para la honorable Camara de los Diputa-

I En el Congreso de los Diputados, de Espana —en ocasion de las Jornadas “De-
rechos del hombre y armonizacién internacional del derecho penal” (Madrid, 19-20
de enero de 2009), organizadas por el Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, la Sociedad Internacional de Defensa Social y el Instituto de Derecho Penal Eu-
ropeo e Internacional de la Universidad de Castilla-LLa Mancha—, se dispuso la en-
trega de la medalla a la profesora Mireille Delmas-Marty, con laudatio a cargo del
autor de este articulo, y al profesor Cherif Bassiouni, cuya laudatio se encomend6 al
doctor Pedro R. David.

2 Presentado por conducto de un “beccariano” de primera fila, el profesor Mario
Pisani, catedratico de la Universidad de Milan y autor de varios trabajos notables so-
bre Beccaria. Mencionaré, por ejemplo, “Beccaria e il processo penale”, International
Congress Cesare Beccaria and Modern Criminal Policy Milan, 15-17 de diciembre de 1988.
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dos de Espana, que ofrecié a ese acto la hospitalidad de su recinto y
la respetabilidad de su ejercicio democratico, reconocido en ambos
lados del Atlantico.

Ya diré lo que ha tenido y tiene a la vista Delmas-Marty, en la
forja de su obra. Antes mencionaré lo que pobl6d la mirada y la in-
tenciéon de Beccaria: “el farrago voluminoso de libros preparados por
oscuros intérpretes sin caracter oficial”® al que Europa tributaba el
nombre de leyes; la profusion de la tortura, a la que Pedro Verri ha-
bia dedicado unas Osservazioni* que calaron en el animo de su conter-
tulio; y el espectaculo de la muerte punitiva: habia en Milan —se di-
ce—> hasta seis ejecuciones por mes. Desde su propio observatorio,
Beccaria debi6 elevar las reflexiones sobre dos estimulos: la norma y
la vida, depositadas en un solo paisaje.

Desde ahi habia que construir. Y se ha hecho, pero no concluido;
no, por lo menos, de manera que podamos instalar a César Bonnesa-
na en el pasado y cerrar la puerta en definitiva. Para hacerlo debe-
riamos contestar primero algunas preguntas: la pena de muerte, gse
ha abolido? La tortura, ¢ha cesado? La prevencién del delito, ¢ha lo-
grado sus objetivos? Los procesos penales, ison ejemplo de civiliza-
cién y justicia? La pena, ¢sirve a los fines que la justifican? La impu-
nidad, iquedd en el pasado? La igualdad ¢prevalece en las instancias
de la justicia?® Si no son positivas todas las respuestas, Beccaria pasa
el ftest de contemporaneidad y se convierte en un preocupado
ciudadano de nuestro tiempo.

Vayamos a Mireille Delmas-Marty, francesa y universal: reconoci-
da bajo ambos conceptos, que sugieren una sola patria. Cuenta con
numerosos titulos para acreditar una larga, fecunda trayectoria: do-
cente en Lille II y Paris XI y I; doctora honoris causa y profesora visi-
tante en numerosas universidades de Europa, Asia y América —Amé-
rica Latina, Estados Unidos, Canada—; miembro del Instituto

3 De los delitos y de las penas, trad. de Juan Antonio de las Casas, est. introd. de Ser-
gio Garcia Ramirez, México, FCE, 2006, p. 207.

4+ (fr. Calamandrei, Piero, “Prefazione”, en Beccaria, Cesare, Dei delitti e delle pene,
Firenze, Felice Le Monnier, 1950, p. 212.

5 (fr. Dalma, Juan, “Actualidad de Cesare Beccaria. Fundador de la moderna jus-
ticia punitiva”, La Justicia, t. XXIX, nam. 482, agosto de 1970, p. 39.

6 (fr. Garcia Ramirez, Sergio, “Beccaria: el hombre, la circunstancia, la obra”, en
Beccaria, César, De los delitos y de las penas..., cit., nota 3, p. 25.
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Universitario de Francia y de la Academia de Ciencias Morales y Po-
liticas; directora de la Seccion de Ciencia Criminal del Instituto de
Derecho Comparado de la Universidad Panthéon-Assas (Paris 2); vi-
cepresidenta de la Asociacion Internacional de Derecho Penal y de la
Sociedad Internacional de Defensa Social; electa al Colléege de Fran-
ce, donde ocupa —desde 2002— la catedra “Estudios juridicos
comparados e internacionalizaciéon del derecho”.

Ha sido o es investigadora en la Escuela de Altos Estudios y Cien-
cias Sociales y en la Asociaciéon de Investigaciones Penales Europeas,
creada por ella, asi como en la Unidad Mixta de Investigacion de
Derecho Comparado de la Universidad de Paris 1, que estuvo a su
cargo; directora de la Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Compa-
7é, miembro del comité¢ de redaccion de diversas revistas juridicas,
francesas e internacionales;’ y participante en misiones y comisiones
de expertos: asi, para la revision de la Constitucién, la reforma del
Codigo Penal, el proyecto Corpus Furis, el comité de supervision de la
Oficina contra el Fraude. Tratadista infatigable, fecunda, con pensa-
miento poderoso y estilo impecable, influyente en la formacién y el
desarrollo de catedraticos e investigadores, tiene en su haber obras
individuales y colectivas, apreciadas, leidas y seguidas por innumera-
bles colegas y alumnos.®? En este articulo citaré varios libros y
articulos que le debemos.

La mayor parte de su obra se dedica a la teoria del derecho, la
politica criminal, el derecho comparado, los derechos humanos, el
derecho internacional penal. Su raiz europea le lleva a ocuparse, con
énfasis, de este continente: no solo su derecho; también otras cuestio-
nes sobresalientes, de cultura, sociedad y politica. Pero no se confina,
si discurrir sobre Europa fuera confinarse. Quienes poseen vocacion,

7 Entre ellas, Archives de Politique Criminelle, Revue Trimestrelle des Droits de ’Homme, Eu-
ropean Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice Journal of International Criminal
Justice.

8 Mencionaré algunas: Le flou du Droit (1986), Modéles et mouvements de politique crimi-
nelle, Les grands systémes de politique criminelle (1992), Pour un Droit commun (1994), Vers un
Droit commun de Uhummanité (1996), Trois défis pour un ordre mondial (1998), Les forces imagi-
nantes du Droit, que desarrolla en una serie magnifica: Le relatif et luniversel (2004), Le
pluralisme ordonné (2006) y La refondation des pouvorrs (2007). Afadiré, sélo por ejemplo,
Procesos penales de Europa (2000), obra colectiva dirigida por ella, y Crimenes internacionales
9 jurisdicciones internactonales (2004), del que es coeditora con Antonio Cassese.



UNA APROXIMACION AL “NUEVO ORDEN PENAL” 1309

temperamento, destino universales tienen multiples raices, hundidas
en tierras diversas: su unidad se halla en el tnico mundo que las
congrega y alimenta. Nuestra jurista navega en todas direcciones de
la geografia y el pensamiento. Son admirables sus exploraciones de la
vida y el orden del Oriente —China, sobre todo— y del mundo isla-
mico: “tradiciones antiguas y esenciales”, califica. Es la consideracion
del “otro derecho”, que lo es del “otro individuo”, para emplear las
palabras de Manacorda.” Agréguese: América Latina. En México
—quiero y debo destacarlo— nos hemos beneficiado con su visita y

su ensefanza. En nuestras publicaciones figuran su nombre y su cate-
dra.!?

II. DEL INDIVIDUO AL MUNDO

Delmas-Marty ha ilustrado sus trabajos y sus dias con la construc-
cién de una doctrina rigurosa, que ahora prosigue desde su catedra
en el College de France. En los cursos reune y perfecciona hallazgos
y propuestas. Ha observado el desarrollo de la norma y la vida en el
curso de una época intensa, y lo recibe en el panorama de nuestro
tiempo. Para armar sus reflexiones filosoficas, histéricas, politicas, ju-
ridicas, gusta de las invocaciones estéticas, particularmente las pictori-
cas, como se observa en su prospectiva del procedimiento penal en
Europa, al recibir el doctorado honoris causa de la Universidad de Urbi-
no.'' Y en la portada de Les forces imaginantes du droit (titulo de una se-
rie estupenda, que agrupa varias obras) figura —yo diria que como
divisa, o como raiz y destino— la pintura de Vieira da Silva: El cami-
no de la sabiduria. Tomo ese gusto —que es testimonio de la vocacion
de unir elementos diversos y dispersos en un orden natural y facti-
ble— como un salvoconducto para valerme, yo también, de una
imagen: El grito, de Edvard Munch.

9 “Le fonti del diritto penale nella costruzione di un pluralismo ordinato”, en Del-
mas-Marty, Mireille, Studi giuridici comparati e internacionalizzazione del diritto, Turin, G.
Giappichelli Editore, Seconda Universita degli Studi di Napoli, 2004, pp. 28 y 29.

10 Cfr., por ejemplo, wnfra notas 16 y 46.

I “Prospettive sulla procedura penale in Europa”, L’Indice Penale, afno XXVIII,
nim. 2, mayo-agosto de 1994, p. 225.
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Munch resume al hombre en un gesto angustioso. Pero el grito
—mas que eso, el aullido sobrecogedor y magnifico, que parte de la
soledad profunda— puede ser proclamacion y convocatoria. Alerta e
incita. Alerta desde el desierto, que es abandono vy silencio; ¢ incita
hacia el firmamento, que se escala en solidaria compaifia, con pasos
sucesivos y dispuestos —ordenados: ordonées— a un destino. Andar en
el proyecto, en el tiempo, en el espacio; en suma, historia construida
y compartida, que gestara otra experiencia depositada en un paisaje
distinto. En éste apareceria la humanidad —sin diluir al hombre— y
el grito seria coro: clamor y armonia.

Digamos que asi se transita, congregando y ordenando los elemen-
tos, del individuo al pueblo, de éste a la naciéon, de aqui a la region y
de ella al mundo. Para emprender y culminar la travesia —pero sa-
bemos que nunca culmina: sélo progresa— habria necesidad de fuer-
zas de imaginacion —les forces imaginantes, como las del intelecto, que
invoc6 Bachelard, a quien menciona Delmas-Marty—;!'? fuerzas
que abrieran el cauce, mediaran entre el relativismo y el universalis-
mo, y auspiciaran el pluralismo con orden que permite cumplir am-
bos destinos: el propio y el de la especie. Uno se explica con el otro: o
van juntos, o no va ninguno. De ello provendria un nuevo humanis-
mo, “mas alla de las conmociones actuales, si el derecho internacio-
nal se nutre de la historia y del derecho comparado, y si el método
comparado integra los avances del derecho internacional”.!®

III. PANORAMA JURIDICO

Hasta aqui la pintura. Veamos la otra version que pone las cosas
en las palabras a las que estamos acostumbrados. (Cudl es el paisaje
bajo la mirada de Mireille Delmas-Marty? ¢A partir de qué experien-
cia acufada, personal y universal, se propone construir una nueva
experiencia, en sus propios pasos sucesivos, que son reconocimiento,
indagacion, reflexion y sugerencia? Dice: “Lo que domina el paisaje

12 “Estudios juridicos comparados ¢ internacionalizacién del derecho”, La Ley. Re-
vista Penal, 15 de enero de 2005, p. 46. El texto francés aparece en Delmas-Marty,
Studi giunidict...., ct., nota 9, pp. 7 y ss.

13 (fr. “Estudios juridicos comparados...”, La Ley, cit., nota 12, p. 47.
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juridico, en este inicio del siglo XXI, es lo impreciso, lo incierto, lo
inestable”.!*

En un trazo rotundo contrasta el ideal —que ha parecido ilu-
sion— vy la realidad estricta. De la Ciwitas maxima de Vitoria en el si-
glo XVI, al cosmopolitismo de Emmanuel Kant, al “derecho comun
de la humanidad civilizada” en el alba del siglo XX y al universalis-
mo de los reformadores chinos —cuyo pensamiento conoce Del-
mas-Marty—, el sueno de la unidad juridica mundial ha cruzado los
siglos y las culturas.’> Ahora bien, la circunstancia —habla de 2005,
pero no pierde vigencia en 2008— no “invita al optimismo, sino con-
dena a la modestia. Prevalece el gran desorden de un mundo excesi-
vamente fragmentado, casi dislocado por una mundializacién anér-
quica, y demasiado pronto unificado, incluso uniformado, por la
integraciéon hegemonica que se realiza simultineamente en el silencio
del mercado y con el fracaso de las armas”.!®

En definitiva, ni el derecho ha desarmado a la fuerza, ni ésta ha
impedido la expansién del derecho.'” En esa coyuntura aguarda la
oportunidad. El panorama variado y encrespado propone —ha dicho
nuestra autora— “reemplazar la demagogia de la simplicidad por
una pedagogia de la complejidad”,'® leccion aplicable, por supuesto,
a todas las incursiones que hace sobre los temas de su meditacion.
Desde luego, sobra preguntarse si se esta a favor o en contra de la
mundializacién del derecho: “ésta es un hecho; el derecho deviene
mundial”.!?

14 Le flou du Droit. Du code pénal aux droits de I’homme, Paris, Presses Universitaires de
France, 1986, p. 7.

15 Cfr. “La grande complexité juridique du monde”, en varios autores, Efudes en
Chonneur de Gérard Timsit, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 90.

16 Le flou..., ct., nota 14, pp. 7 y 8.

17 (fr. “Estudios juridicos comparados...”, La Ley, cit., nota 12, p. 46.

18 “Integraciéon de la Unién Europea”, en varios autores, Hacia la unificacion del dere-
cho penal. Logros y desafios de la armonizacion y la homologacion en México y en el mundo, Méxi-
co, Instituto Nacional de Ciencias Penales-Max-Planck-Institut fiir auslandisches und
internationales Strafrecht, 2006, p. 64.

19 “La mondialisation du droit: chances et risques”, Recueil Dalloz, nam. 5, 4 de fe-
brero de 1999, p. 43.



1312 SERGIO GARCIA RAMIREZ

IV. UNIVERSALISMO, PLURALISMO, VALORES COMUNES

Una tension primordial atraviesa las reflexiones de la tratadista: lo
relativo frente a lo universal. Aquélla se localiza en la denominacién
de la catedra que profesa en el College de France: “Estudios juridicos
comparados e internacionalizaciéon del derecho”.?’ El universalismo
oscila “entre la razon y la fe, la demostracion y la revelacion”.?! Se-
nala un objetivo y un camino, aunque no compromete un “contenido
normativo preciso y estable”.??

He ahi el cimiento del derecho del porvenir, que se ha venido eri-
giendo o intuyendo o preparando desde todo el pasado. No ignora
Delmas-Marty que hablar de “valores comunes de la humanidad”
puede resultar “provocador o ingenuo” en un “momento en el cual
parece renacer el fanatismo”. Este reduce la vision del mundo a una
“guerra sin misericordia entre el bien, identificado con una civiliza-
cién, y el mal, identificado con otra. El porvenir se anunciaria como
un choque de civilizaciones, evidentemente contrario a la idea misma
de valores comunes”.??

Delmas-Marty se pregunta como concebir una comunidad de valo-
res que consagre el pluralismo proclamado por la Declaracion de los
Derechos del Hombre, de 1948, asegurando al mismo tiempo el res-
peto a la diversidad cultural acogido por la Convencién de la
UNESCO sobre esta materia, de 2005. Halla una via para la res-
puesta en lo que denomina las “prohibiciones fundadoras™: la “mayo-
ria de las comunidades juridicas —recuerda— se establecen en torno
a determinadas prohibiciones, a la vez simbolicas y juridicas”. Las
generalizadas prohibiciones representan “un esfuerzo por traducir la
indignaciéon en un lenguaje que posea significado coman”. Manifies-
tan la forma en que “cada comunidad se representa la vida y la
muerte, el poder, el sexo, e incluso la apropiaciéon y la distribucién

20 Cfr. Le relatif et Puniversel, Paris, Editions du Seuil, 2004, p- 25.

2L Thidem, p. 26.

22 Ibidem, p. 51.

25 Cassese, Antonio y Delmas-Marty, Mireille, Crimenes internacionales y jurisdicciones
wnternacionales, Bogota, Grupo Editorial Norma, 2004, p. 79.
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de bienes”.?* Ahora bien, las prohibiciones, universales o universali-
zables, se ven relativizadas, en alguna medida, por justificaciones de
origen nacional.

En el panorama juridico dificilmente habria un dato mas universal
que los derechos del hombre. Se produjo una “revolucién copernica-
na” cuando pudieron ser invocados ante un tribunal internacional:
“el derecho ya no gira en torno al Estado, sino alrededor del hom-
bre”.?> Delmas-Marty explora largamente la aportacién de los dere-
chos humanos al universalismo, y no menos la prestancia, diligente y
jactanciosa, del mercado sin fronteras, en el marco de la lex mercatoria,
la ley electronica y la lex econémica®® que proponen sus reglas y sus
imperios. La globalizacién econémica “tiende a una uniformaciéon de
tipo hegemonico”, en tanto la universalizaciéon de los derechos huma-
nos toma nota de las particularidades culturales.?” Digamos, por otra
parte, que los derechos humanos acotan y contienen al Estado, traba-
josamente; la economia lo desborda y condiciona, acaso con menor
esfuerzo.

Un concepto dominante en el pensamiento de Delmas-Marty es el
“pluralismo ordenado”: reconocimiento de lo diverso y orientacion
del conjunto por cierto camino —o ciertos caminos— y con un de-
signio. A la vista de la dispersién y la incertidumbre, que anuncian
confusion y disputa, Mireille Delmas ha sostenido la razonable cruza-
da del pluralismo. Una suerte de sinfonia en la que participan todos
los instrumentos, animosos y distintos, sin exclusién ni tirania: la vista
fija en la partitura y el oido atento a la armonia. “Mantener una se-
paracién sin imponer la fusion, y por lo tanto construir cada cosa co-
mo un orden, o un espacio ordenado: esta podria ser la respuesta a
la complejidad juridica del mundo”.?® Dificil tarea para el jurista, ha-
bituado a las formulas invariables; ciertas y fijas; dificil, pero inevita-

24 Cfy. Etudes juridiques comparatives et internationalisation du doit. Cours: Vers una com-
munauté de valeurs?-Les interdits  fondateurs, pagina  hitp://www.college-de-france.fr/de-
Jault/EN/all/int_dro/resumes.him.

25 Ibidem, p. 55.

26 Cfr. wbidem, pp. 100 y ss.

27 “L’espace judiciaire européen, laboratoire de la mondialisation”, Le Dalloz, ano
176, nam. 27, 13 de julio de 2000, p. 422.

28 Le pluralisme ordonné, Paris, Editions du Seuil, 2006, p. 26.
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ble.?” Por ahi se escapa de “la doble amenaza de un orden hegemo-
nico o un desorden impotente”.3

Pluralismo ordenado es, por supuesto, pluralidad activa: movimien-
to, no contencion; pretension de futuro, no anclaje al pasado. Diga-
mos, en este sentido, que lo preside el entusiasmo y prescinde de la
nostalgia. Delmas-Marty se vale del recuerdo que conserva de un via-
je a China: “turista disciplinada” —dice—, contempl6 las nubes gra-
badas en la piedra sobre los caminos de la Ciudad Prohibida y el Pa-
lacio de Verano: “nubes obedientes a la voluntad imperial de un
orden inmutable”. Cuando empleé por primera vez la figura de las
nubes para imaginar un derecho comun pluralista, omiti6 mencionar
—pero lo haria en el postfacio de su libro Pour un Droit commun— que
si bien “las nubes inméviles de la Ciudad Prohibida tienen el mérito
de subrayar la pluralidad de modelos para un futuro orden juridico
mundial”,?! es preciso ponerlas en marcha. Para ello es menester la
articulacién, mas necesaria que nunca, entre el derecho y la politica.
La transformaciéon del orden juridico nacional en un orden regional,
primero, y mundial, mas tarde, no corresponde sblo a los juristas;
puesto que “apela a la voluntad, supone el retorno a la politica”.3?

En este marco se habla del hombre, de la region, de la sociedad,
del mundo. El siguiente paso es la humanidad, que ya ocupa un sitio
entre los personajes de nuestro derecho. Aporta un “universalismo
ontologico”. Tiene su acta de advenimiento, para nuestros fines, en el
derecho de la guerra. El crimen contra la humanidad —una inven-
cién reciente, sefiala Delmas-Marty, tomando los términos de Michel
Foucault en su expresion sobre el hombre como “invencion recien-
te”—33 rescata para aquélla la condicion de victima,** que es una in-
quietante manera de presentarse en la escena; pero la nueva entidad
juridica no desvanece ni absorbe al individuo: queda bajo resguardo

29 Ibidem, p. 32.

30 Le relatif..., cit., nota 20, p. 414.

3L Le pluralisme..., ct., nota 28, p. 277.

32 Etudes juridiques comparatives et internationalisation du doit. Cours: Un pluralisme ordon-
né, pagina http://www.college-de-france. fr/default/EN/all/int_dro/resumes.htm.

33 “Le crime contre ’humanité, les droits de 'homme et I'irreductible humain”,
Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, nm. 3, julio-septiembre de 1994,
p. 477.

3% Cfr. Le relatif..., ct., nota 20, p. 75; y Crimenes internacionales. .., cil., nota 23, p. 84.
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“la singularidad de cada hombre y su pertenencia igual a la comuni-
dad humana”.?® Aquel concepto entrafia, pues, un doble significado:
comunidad-valor y comunidad-victima.3°

V. LOS DIVERSOS CAMINOS. LA ARMONIZACION

Hablaremos —y hablamos ya— en los términos de una gramatica
comun emergente, aunque no lo hagamos en un solo idioma. Si ocu-
rre aquello, esto no serda necesario. Los caminos son multiples; algu-
nos, mas transitables; otros, més arriesgados. Uno de esos caminos,
que no es verdadero pluralismo, supone la “mera extension de un sis-
tema con vocacion hegemonica”. Es un trasplante. Habria que pre-
guntarse en qué consiste la vocaciéon hegemonica y también cuantos
avocados a la hegemonia circulan por el mundo; si son varios (o
cuando lo sean), ya no habria verdadera hegemonia. La doctrina del
destino manifiesto se dispersaria. Seria, mas bien, una doctrina de los
multiples destinos, mas o menos manifiestos, con el peligro de coli-
sibn devastadora entre los aspirantes a la rectoria del mundo. Del-
mas-Marty examina esta variedad de actores.’” He aqui una razon
mas para insistir en el pluralismo ordenado.

También se halla franca la puerta de la hibridaciéon, “cruce de ele-
mentos o sistemas dispares”, que no se consuma en la yuxtaposicion;
supone un “verdadero trabajo de composicion que implica la basque-
da de una sintesis, un equilibrio”.?® Asi se observa —senala Del-
mas-Marty— en el ambito del enjuiciamiento penal, un viejo espacio
en el que florecen las novedades, a escala nacional y mundial.®

En otro camino se discurre al amparo de la armonia: “armoniza-
cion” de los sistemas. Esta palabra —dice dofia Mireille— posee re-
sonancias musicales de un antiguo tiempo en que las leyes se asocia-
ron al canto y a la poesia.®’ Pero el dominio del derecho no es el
imperio de la musica. El legislador no se resigna a reunir tradiciones

35 Ihidem, p. 85. En torno a esta misma cuestion, ¢f. Etudes juridiques. .., cit., nota 24.
36 Cf. Etudes juridiques..., cil., nota 24.

37 Cfr. Le pluralisme. .., cit., nota 28, p. 35.

38 Crimenes internacionales..., cit., nota 23, p. 153.

39 Cfr. Le pluralisme. .., cat., nota 28, p. 112.

10 Cfr. ibidem, p. 69.
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que percibe contrarias e incluso enfrentadas. Sin embargo, “el plura-
lismo implica que la mundializaciéon del derecho no se debiera hacer
en favor de un solo sistema, sino con el concurso de diversas tradicio-
nes”. 4!

Es relevante tomar en cuenta la investigaciéon cumplida en torno a
la armonizacién en materia penal —con la destacada intervencion de la
profesora Delmas—, que, a partir de ciertas hipotesis de trabajo y del
cuidadoso examen de sectores relevantes en los que se ha emprendi-
do la interaccién entre sistemas penales, arriba a conclusiones orien-
tadoras y ensaya la construcciéon de una teoria de la armonizaciéon
penal.*> Opto por referirme a este tema, en el contexto de los aparta-
dos que dedico a los movimientos en el ambito de la persecucion pe-
nal y a la politica criminal (infra, subtitulo XIV).

La construcciéon europea, solidarista, “prefigura una nueva concep-
cién del orden juridico mundial futuro”.*® Europa es —en palabras
de Delmas-Marty— un “laboratorio de la globalizacion™* —tema de
su curso de 2008 en la Universidad Libre de Bruselas—, después de ha-
berlo sido del nacionalismo juridico en el siglo XIX.* De este labo-
ratorio se haran muchas exportaciones, como de aca —el resto del
mundo— se han hecho otras tantas, de diverso signo, hacia Europa.
Hubo, hay y habra sugerencias que crucen, en ambos sentido, el mar
que nos une; correspondencia de hallazgos y propuestas. La profesora
observa, sin embargo, que los desarrollos europeos no son trasplanta-
bles, sin mas. Derivan de condiciones propias de Europa y de su his-
toria. Hay que retener, entre otras, una: deslinde entre subordinacion
y consentimiento. El “abandono parcial de la soberania es el que ca-
racteriza a una comunidad de Estados, no el que pudiera aplicarse a
vasallos sometidos a leyes imperiales”.0

5

4 “La mondialisation du droit...”, cit., nota 19, p. 46.

42 (fr. varios autores, Les chemins de harmonisation pénale-Harmonising Criminal Law,
dirs. Mireille Delmas-Marty, Mark Pieth et Ulbrich Sieber, coord. Juliette Lelicur,
Paris, Societé de Législation Comparée, 2008.

# Delmas-Marty, Mireille, “L’intégration pénale indirecte. Avant-propos”, Revue de
Science Criminelle..., nim. 1, enero-marzo de 2005, p. 5.

# “Integracion de la Unioén...”; ¢t., nota 18, p. 48.

4 Delmas-Marty, quicn cita sobre este concepto a V. J.-L. Halpérin, “L’espace ju-
diciaire...”, ¢t., nota 27, p. 421.

6 Jbidem, p. 426.
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VI. FUNCION ETICA DEL DERECHO PENAL

Aqui podemos atraer otra reflexion de la profesora Delmas-Marty:
el papel ético del derecho penal en nuestra hora; en otros térmi-
nos, el “derecho penal como ética de la mundializacién”. La profeso-
ra considera que el derecho penal “entrafia una dimension ética que
podria contribuir a... zanjar la contradiccién entre globalizaciéon eco-
némica y universalismo de los derechos del hombre, y mas amplia-
mente, a reordenar los poderes entre lo politico, lo econémico y lo
juridico™.#7

Los optimistas —cito las palabras de Delmas-Marty— “piensan
que el derecho penal mundial va a tener la vocaciéon de expresar el
surgimiento de una comunidad mundial de los valores”. Pero no se
trata de una situaciéon al alcance de la mano. Es “nuestra obra, de
hoy y de mafnana”.*® Expresara, con el estilo propio del derecho pu-
nitivo, las convicciones, las admisiones y los rechazos del pluralismo
finalmente ordenado, los acuerdos paulatinos entre el relativismo vy el
universalismo, el punto de convergencia entre los hombres: nosotros
y los otros, que son, para ellos mismos, también nosotros. La profeso-
ra Delmas-Marty se vale de una férmula negativa —que enfrenta
menos escollos que una positiva, imprecisa o cuestionable— para ex-
traer el dato irreductible del ser humano: trabaja sobre las prohibi-
ciones: crimen contra la humanidad y tratos inhumanos o degradan-
tes, reverso de los derechos del hombre.*?

Es por eso que la creacion de la Corte Penal Internacional consti-
tuye un acontecimiento de extraordinaria relevancia. Se instala sobre
el ordenamiento que enuncia los crimenes mas graves. Y “es sancio-
nando las prohibiciones como una comunidad construye una identi-
dad y una memoria comtn”. A falta de un orden mundial, que atn
no existe, “la funcioén esencial de la justicia penal internacional seria,
esclareciendo la opinion publica, convertir la condena en la instaura-

47 “Le droit pénal comme éthique de la mondialisation”, Revue de Science Criminelle...,
nam. 1, enero-marzo de 2004, p. 1.

4 “Discurso”, en Garcia Ramirez, Sergio e Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, Pano-
rama internacional sobre justicia penal. Proceso penal y justicia penal internacional. Culturas y siste-
mas juridicos comparados. Séptimas Jornadas sobre Fusticia Penal, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2007, p. XXII.

49 (fr. “Le crime contre ’humanité...”; ct., nota 33, p. 478.
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cién de un orden futuro”. Este proceso apenas inicia. Milita “a favor
del derecho contra la fuerza” y se realiza solamente cuando “la fuer-
za no es demasiado fuerte”. Esto conduce al debate en torno a la
fuerza del derecho”.?

VII. ESPACIO Y TIEMPO

Los cambios tienen algo mas y mejor que espacio y tiempo; po-
seen “su” espacio y “su” tiempo. Y si no lo poseen, lo pretenden y
hasta lo vengan. Ignorarlo es poner en riesgo la arquitectura nacien-
te. El tiempo, como sabemos, se venga de lo que hacemos sin tomar-
lo en cuenta. Andar a empellones genera costos elevados, a veces im-
pagables. Para advertirlo, rescata la tratadista una figura del arte: la
alegoria que luce, ufano, el Palazzo Pubblico de Siena. Ahi conviven
la Justicia y la Mesura, como traduzco Tempérance.’' Se hallan una al
lado de la otra, en amistad y compromiso; se diria que con una suer-
te de reciproca dependencia. Asociar lo justo y lo oportuno es andar
en el filo de la navaja.

Acuden a la justicia solicitudes impecables que argumentan razo-
nes de fondo. Instan la celeridad en el cambio. Pero la premura, con-
vertida en precipitaciéon o ligereza, desatenderia las razones de forma
—que también existen—, arruinaria el intento y restableceria, con el
rechazo, la injusticia méas completa. Por eso la profesora acude a un
concepto “desacostumbrado en el campo juridico: policronia, diferen-
claciéon en el tiempo, que consiste en admitir que los dispositivos juri-
dicos se pueden transformar con velocidades distintas”.>?> Hay, en su-
ma, un flempo nacional.’?

Nadie dicta la velocidad a nadie, aunque puede favorecerla. Ni se
impone la locomotora poderosa, que descarrilaria el convoy, ni se atra-
sa la marcha de todos por los achaques de alguno. Pero esto no sig-

50 “Ftudes juridiques comparatives et internationalisation du droit. Cours: Le relatif
et P'universel”, Gours et travaux du Collége de France, Résumés 2002-2003, Annuaire 103¢ an-
née, p. 652. La cita esta tomada de la version en espafiol, de Marta M. Morales Ro-
mero, pagina hitp://www.college-de-france.fr/default/EN/all/int_dro/resumes.him.

St Thidem, p. 260.

52 Jbidem, p. 227.

5% Etudes juridiques..., cil., nota 32.
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nifica, advierte Delmas-Marty, que la formula de “mdaltiples velocida-
des” desemboque en una concepciéon de velocidad “a la carta”. Para
evitar ese efecto perverso, el marco juridico debe prever tanto las
condiciones de la habilitacién como los efectos de la anticipacién.
Se privilegia una suerte de “cinética juridica”. Hay que combinar los
ritmos y las energias conforme a las caracteristicas de cada sociedad;
si la evolucién es demasiado lenta, el conjunto extravia el curso y
plerde su autonomia normativa, y si es excesivamente acelerada, pro-
duce distorsiones.

VIII. RECONSTRUCCION DE LOS PODERES

La jurista pone énfasis en la necesidad de reconstruir los poderes.
Esta es otra idea central. Todo se halla en reconstruccion, y podria-
mos afadir: todo “se halla” en la reconstruccion. Invoco esta idea
—*hallarse”— bajo una doble acepciéon. Por una parte, quiero decir
que todo discurre; por la otra, deseo sehalar que todo se encuentra,
finalmente, a si mismo. Si esta reconstrucciéon campea donde quiera
¢por qué no en los poderes, agentes de la autoridad, de la conser-
vacion o del cambio, que facilitan la vida o se le oponen con obstina-
ci6n?

Claro esta que hablar de poderes es referirse al Estado y a la so-
ciedad, pero no sélo en sus versiones domésticas, enclaustradas, sino
en las mas amplias, las exclaustradas: los poderes que abrazan el
mundo y llevan adelante, con este abrazo, su propia dialéctica. “Es
preciso, entonces, inventar un plan mundial de estructuras democrati-
cas, es decir, no solamente instituciones para ejercer los poderes (Eje-
cutivo, Judicial, Legislativo), sino también una sociedad mundial”.>®
En este campo se situarian tanto los actores institucionales como los
actores de otra condiciéon: econémicos y civicos, por un lado, y cien-
tificos, por el otro. En este mundo ideal, “la sabiduria (sauvours) inspi-
raria a la voluntad (vouloirs), propiciando la racionalidad de las selec-
ciones, y la voluntad inspiraria a los poderes, organizandolos y

S (fr. Le pluralisme..., cit., nota 28, p. 249.
5 Cfr. Etudes jundiques..., cit., nota 32.
% “La mondialisation du droit...”; cit., nota 19, p. 48.
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legitimandolos, en contraste con los frecuentes fenémenos de autorre-
produccién y autolegitimacion”.®’

Asi se reinstituyen los poderes para dar paso a una “gobernanza
mundial que implica, de una vez, repensar las funciones tradiciona-
les, racionalizar la dispersion de competencias y resolver las tensiones
reencontrando la brdjula que oriente”.%® En la vision postmoderna
del orden juridico —una visién no euclidiana— el Estado no es el
unico sefior a bordo —en términos de J. Chevallier—, e incluso cabe
preguntarse, bajo el embate del orden, el espacio y el tiempo, que se
sustraen de las manos del Estado, si existe un senor a bordo y quién
es €159

IX. EL PAPEL DE LOS JUECES

Delmas-Marty, que desarrolla la estatica y la dinamica de los po-
deres, tiene una mirada especial para el Poder Jurisdiccional, como
prefiero llamar al Judicial. En el nuevo juego de reconstruccion y re-
lacién, accidentada y novedosa, cumplen un papel de primer orden
los magistrados y la magistratura, de variados origenes, diversas dig-
nidades, distintas competencias y majestades. Distingo aquellos de és-
ta para separar la funcion del funcionario: la atribucién, del hombre
que la ejerce. En ambos hay luces y sombras.

También en este sector hay novedades funcionales, juridicas, politi-
cas, que estan reconfigurando el orden mundial y abriendo vias para
la composiciéon del futuro. El antiguo derecho espaiol —que recibi-
mos en América— hablaba del juez como “hombre bueno puesto pa-
ra hacer justicia”, anticipacion ibérica del bon juge. Creo que la mi-
sion no ha variado, o no debiera; sé6lo que ahora la bondad puede
tener otras inflexiones; y la justicia atiende a normas, realidades y ex-
pectativas que no hicieron acto de presencia en las Siete Partidas.

Hoy, los juzgadores son intérpretes —mas aun, creadores— de un
doble orden cruzado. El juez nacional, de antigua estirpe, y el juez
internacional —o supranacional—, de mas reciente fecha, primero se

57 Etudes juridiques comparatives et internationalisation du droit. Cours: La refondation des pou-
voirs, pagina http://wwuw.college-de-france. fr/default/EN/all/int_dro/resumes.him.

58 Idem.

59 Etudes juridiques..., cil., nota 32.
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vieron de reojo, con recelo. Hubo quienes aguardaban un reflujo, ca-
si un milagro, que detuviera la navegaciéon, incomoda y forzada.
Ahora, en cambio, se aproximan uno a otro, con cautela y periédicas
resistencias. Delmas-Marty, que dedica a esta cuestion muchas pagi-
nas sugerentes y bien provistas, sefiala que por una parte los jueces
nacionales devienen “guardianes del derecho internacional”;*® “se in-
ternacionalizan” por la aplicabilidad directa del derecho internacio-
nal y la extension de su competencia nacional; y por la otra, los in-
ternacionales adquieren rasgos de los jueces internos a medida que su
competencia se extiende sobre actores privados (delincuentes o victi-
mas) y al paso que ganan autonomia, liberados de los métodos de in-
terpretacién del derecho internacional general.f!

Esta dindmica que reconstruye la figura y la mision de los magis-
trados, esta confluencia cada dia mas visible y eficiente, contribuye,
bajo ciertas condiciones, a “integrar y conciliar los multiples conjun-
tos, nacionales e internacionales, concebidos a partir de modelos dife-
rentes”.%? Tenemos a la vista un nuevo favorecimiento de la interac-
cién, que ahuyenta el aislamiento. En efecto, “ni los gobiernos de
Estados ‘independientes’, ni los legisladores de parlamentos ‘sobera-
nos’, ni los magistrados de cortes ‘supremas’ pueden ignorar total-
mente la existencia de otros conjuntos juridicos, nacionales, regiona-
les e internacionales”.%® Este es un dato del presente. Mas todavia, es
un factor del futuro que comienza a fluir bajo nuestros pasos. Pier-
den presencia las antiguas jerarquias, reordenadas en el mundo mo-
derno. Recuerdo la expresion de un respetable presidente de Corte
Suprema, en un coloquio de juzgadores nacionales e internacionales
en el que participé, durante mi desempeflo como presidente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: ya no somos cortes
“supremas”.

Quedo atras la idea del juzgador como “boca que pronuncia las
palabras de la ley”. Fue superada por la necesidad, la razén y la ex-
periencia. Prevalece otro concepto, sobre todo en las jurisdicciones
constitucionales. En éstas, la palabra del juez integra la ley. La Cons-

@

0 Le relatif..., ct., nota 20, p. 204.

61 Cfr. Le pluralisme..., cit., nota 28, pp. 46 y 47.
62 Jhidem, p. 62.

5 Etudes juridiques..., cit., nota 32.

@
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tituciébn —se asegurd, con expresion que hizo camino al andar— dice
lo que dice la Suprema Corte de Justicia. Alguna vez escuché una
expresion semejante en otros labios: “El principio de legalidad penal
es lo que nosotros decimos que es”. Inquictante traslado, mas mayes-
tatico que racional. Esta afirmacién pone en el centro del debate la
mision del poder jurisdiccional, sus razones y sus fronteras, y resuena
sobre los grandes temas de la democracia y la representaciéon popu-
lar. Estos suponen un sistema de control que culmina, por alguna
via, en la soberania del pueblo.

Los jueces dialogan. Después de cultivar la distancia, y cosechar de
ella, hemos aprendido el juego de la cercania. Hay un método: el
didlogo, que se practica con creciente frecuencia. Didlogo en colo-
quios o en intercambios jurisprudenciales —tomar y dar, disipando la
reticencia— que van formando una red de conceptos comunes, a
partir de valores compartidos. Gramatica del presente. Delmas-Marty
provee un ejemplo sobre el dialogo: la pena de muerte; sea desde la
perspectiva de su legitimidad y su eficacia; sea desde el observatorio
del enjuiciamiento, que suscita menos problemas.

Dona Mireille recuerda que en este didlogo tuvo un parlamento
inicial la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de su
Opiniéon Consultiva 16, de 1999, anterior a los casos La Grand y
Avena.®* Lo hizo en forma explicita, para emplear la calificaciéon que
utiliza, con razén, la profesora francesa.® Llegaria mas tarde la Cor-
te Internacional de Justicia, y alguna vez llegaran —supongo y espe-
ro, como lo hacen muchos otros: con paciencia— los tribunales que
aun observan y dudan.

Si todavia hay mucho qué decir sobre el alcance del poder juris-
diccional como activo —o activista— conductor de la repuablica na-
cional, que pareci6 reservada a la asamblea de los ciudadanos o al
Constituyente formal, no es poco lo que esta pendiente cuando se

64 Cfr. Corte IDH, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de lo. de octubre de 1999,
serie A, nam. 16, con voto concurrente mio. Asimismo, ¢fr. mi articulo “La pena de
muerte en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, ano XXXVIII, nam. 114, septiembre-diciembre
de 2005, pp. 1021 y ss.

65 Cfr. Le pluralisme..., cit., nota 28, p. 59.



UNA APROXIMACION AL “NUEVO ORDEN PENAL” 1323

trata de la republica universal, o mas modestamente, de la reptblica
regional, si se me permite emplear estas expresiones. ;Quién custodia
al custodio? Por ahora, sblo la razon... y la fuerza de los hechos.
Delmas-Marty observa: las jurisdicciones internacionales ejercen con-
trol sobre las instancias mundiales de las que toman su origen.

No resisto —aunque de ninguna manera comparto— la compara-
cién que se podria hacer con el aprendiz de brujo. Supongo que en
esto pensaba el decano Garbonnier cuando decia con gracia, indica
dofia Mireille: “el Tribunal de Estrasburgo se ha levantado de su le-
cho, la dificultad estd en que no vemos la forma de volverlo a acos-
tar”.%® No es imposible que en esta dinamica —reflexiona la autora
de Les forces imaginantes— el “derecho acabara por enfrentarse a la de-
mocracia”.%’

No puedo detenerme ahora en el examen de los quehaceres judi-
ciales que contribuyen al orden internacional. Desbordaria el espacio
de este articulo y la competencia de su autor. Sélo mencionaré la
fuerza que ese orden recibiria de una mas amplia —pero serena y
cuidadosa— invocacién del jus cogens. Delmas-Marty examina su di-
versa recepcion en la jurisprudencia internacional. Algunas jurisdic-
ciones, entre ellas la Corte Internacional de Justicia, han sido caute-
losas; otras, no. Entre las que han abordado el tema se halla el
Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, en el caso Furundzija.®®

No olvidaré mencionar que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha caminado en esta direcciéon con paso diligente, arros-
trando, por supuesto, las consecuencias. Formul6 reconocimientos
—mno me atrevo a decir declaratorias— acerca de la existencia de jus
cogens, por ejemplo en torno a la tortura y a los tratos crueles, inhu-
manos y degradantes,® proscritos por las normas imperativas en el

66 “Estudios juridicos comparados...”, La Ley, cit., nota 12, p. 49.

67 Ibidem, p. 54.

68 Cfr. Le relatif..., cit., nota 20, p. 184.

69 Véase, nter alia, Corte IDH, caso Baldeén Garcia vs. Pert, sentencia del 6 de
abril de 2006, parr. 117, donde la Corte manifiesta: “Este Tribunal ha indicado que
la tortura y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes estan estrictamente
prohibidos por el derecho internacional de los derechos humanos. La prohibicién ab-
soluta de la tortura, tanto fisica como psicologica, pertenece hoy dia al dominio del
Jus cogens internacional. Dicha prohibicion subsiste aun en las circunstancias mas difi-
ciles”.
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sentido del Convenio de Viena; y al principio de igualdad y no dis-
criminaciéon que sustenta “el andamiaje juridico del orden publico
nacional e internacional y es un principio fundamental que permea
todo ordenamiento juridico”, dijo el tribunal interamericano en su
Opinién Consultiva 18 de 2003.7° No olvidemos, sin embargo, las re-
cientes tentaciones de “justificaciéon” —por supuesto, es un decir— de
la tortura, a titulo de respuesta nacional bajo el nuevo paradigma de la
“guerra contra el crimen”,’! asunto que fra mencionaré de nuevo, al
ocuparme de la politica criminal.

X. EL MARGEN NACIONAL DE APRECIACION

Asida a la convicciéon de un pluralismo ordenado, la profesora
Delmas-Marty examina un dato prominente del orden plural, “inven-
tado a proposito de los derechos del hombre”:”? el margen nacional
de apreciacion. Este da color doméstico —regional, inclusive, cuando
se trata de cotejar la regiéon con el mundo— a las normas pensadas y
emitidas para todos. Por esta via se reserva a cada Estado “una suer-
te de derecho a la diferencia”, y por lo tanto, se franquea la puerta
al relativismo. La “ambigtiedad”, que milita en esta direccién, se des-
prende de la estructura misma de la Convencién europea.’?

Véase —dice la autora, para ilustrar sus afirmaciones— la ense-
nanza de Paolo Uccello con sus tres presentaciones de la batalla de
San Romano: “la pluralidad en las lineas de la perspectiva, lejos
de introducir desorden, crea una dinamica para el propio especta-
dor”.7* El margen nacional —sefala la tratadista— es “la llave prin-
cipal del pluralismo ordenado”. Expresa la dinamica centrifuga y re-

70 Corte IDH, Condicidn juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinion Consul-
twa OC18/03, del 17 de septiembre de 2003, serie A, num. 18, parrs. 98-101.

7 Cfi. Etudes juridiques..., cit., nota 24.

72 Delmas-Marty, “Les processus d’interaction”, en varios autores, Les chemins de
Carmonisation..., cit., nota 42, p. 423.

73 Delmas-Marty, Mireille y Soulier, Gérard, “Introduction. Retraining or Legiti-
mating the Reason of State?”, en ud. (ed.), The European Convention for the Protection of
Human Rights. International Protection versus National Restrictions, trad. Cristine Chodkie-
wicz, The Netherlands, Martinus Nijhoff Publishers, 1991, p. 7.

4 Le relatif..., cat., nota 20, p. 65.
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conoce sus limites.”> Trabaja donde se citan y concilian —si pueden
hacerlo— los vientos y las mareas.

Los favorecedores de la doctrina del margen de apreciaciéon acaso
probablemente dirian que erraria la navegacién, contenderian los tri-
pulantes, se desharia la armada si hubiese un solo modo de entender
y aplicar la norma. Por ello, Europa ha construido esa doctrina. Se
entiende que “los Estados se hallan, en principio, mejor colocados
que el juez internacional para determinar el sentido de las limitacio-
nes (a los derechos humanos) fundadas en motivos de interés publi-
co”. El juicio en torno al margen de apreciaciéon descansa en “una
exigencia de proximidad” entre la norma general y la solucién espe-
cifica.’® Ahora bien, no se puede ignorar que este margen de aprecia-
cibn —una técnica juridica— trabaja en el espacio mas delicado,
donde la rasgadura costaria la vida o desharia la historia, lanzando
por la borda los derechos humanos. De ahi que la tratadista preven-
ga contra el “uso arbitrario del margen nacional” e inste al juzgador
a razonar con rigor las opciones que sostenga, es decir, a “incorporar
la razén” en la decision.”’

En fin de cuentas —o en el inicio de éstas— la profesora se esme-
ra en precisar el alcance, el matiz, los linderos del concepto, que su-
giere “cierta posibilidad de apartarse de algo, beneficiarse con cierta
latitud”, pero también contiene la idea de mesura”. El “alejamiento
esta limitado”. En suma: latitud y mesura para aproximar entre si las
politicas estatales sin unificarlas.”® Es notorio que varios instrumentos
incorporan elementos similares. Lo hacen cuando hablan de lo “razo-
nable” o lo “aceptable”,” ¢ incluso cuando se refieren a las condi-
ciones propias de una sociedad democratica.

Esos datos, que provienen del common law, “demandan una confian-
za en la prudencia de los jueces y en su autodisciplina. Pero esta con-
fianza —sigue diciendo la profesora— se la concedemos mas gustosa-

75 Le pluralisme..., cit., nota 28, p. 78.

76 Delmas-Marty, “Les processus...”, cit., nota 72, p. 424.

77 Le relatif..., at., nota 20, p. 17.

78 Delmas-Marty, Mireille e Izorche, Marie-Laure, “Marge nationale d’apprécia-
tion et internationalisation du droit. Réflexions sur la validité formelle d’un droit
commun pluraliste”, Revue Internationale de Droit Comparé, afio 52, num. 4, octubre-di-
cembre de 2000, pp. 754 y 765.

79 “Estudios juridicos comparados...”, La Ley, cit., nota 12, p. 52.



1326 SERGIO GARCIA RAMIREZ

mente a los jueces nacionales que a los internacionales, que son vistos
como extranjeros”.? En este punto hay experiencias diversas, que
agregan puntos a la agenda. Debo decir que la jurisprudencia de la
Corte Interamericana —que navega sus propias aguas territoriales—
no ha acogido el margen nacional de apreciacion.

XI. PERTURBACIONES DEL AMBITO PENAL Y POLITICA CRIMINAL

Por supuesto, en la obra de la jurista francesa destaca “cl conjunto
de procedimientos por los que el cuerpo social organiza las respuestas
al fenémeno criminal”, al que llamamos politica criminal.®! No se
trata, por clerto, de un segmento, un capitulo en su reflexion. Esta
discurre siempre —explicita o implicitamente— por la politica crimi-
nal, aunque también alcanza otros espacios. Viaja en circulos concén-
tricos, con vuelo muy alto y giros muy amplios, que abre o cierra,
concentra o dispersa en la inagotable continuidad de su meditacion.

Aborda la politica desde la perspectiva de la ciencia y la sugeren-
cia: ella quizas diria, como lo hace en otros casos: savoiur et vouloir, sa-
ber y querer, sabiduria y voluntad: ambos indispensables, porque la
ausencia de alguno condenaria el esfuerzo a la infertilidad. Ya hemos
visto y sufrido condenas de esta naturaleza, que ahora mismo se es-
tan fraguando. La profesora Delmas-Marty cultiva la politica criminal
como estudiosa excepcional; y la impulsa a través de su participacion
en 6rganos y comisiones que suponen una cabeza de playa, dicho
sea en términos de contienda: enorme, complejo, movedizo conjunto
de procedimientos. Hoy reclaman atenciéon preferente.

En la base de esta afirmacion se hallan “las perturbaciones en el
ambito penal”, que no son, por fuerza, calamidades, sino a menudo
variaciones, alteraciones, curso regular del agua, nunca la misma,
que pasa bajo el puente. Delmas-Marty propone un catalogo que
analiza con lucidez. Es, asi lo entiendo, sélo una muestra que no
agota la infinidad de los hechos en constante transformacion. Es una

80 Idem.
81 Modeles et mouvements de politique criminelle, Paris, Econémica, 1983, p. 13, y Le
Jlou..., ct., nota 14, p. 123.
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“estatica”, barrida todos los dias por la novedad, que es “dindmica” y
vocacion, unica presencia con signo de perpetuidad.

Se multiplican las incriminaciones, se desindividualizan las respon-
sabilidades, se diversifican las penas. Y las consideraciones del tiempo
que pasa y del espacio que cambia ocupan trincheras en la definicién
del presente y la formulacién del futuro. Las perturbaciones del or-
den penal se hallan en toda la linea del horizonte: unas, visibles, co-
mo remolinos superficiales; otras, presagiosas de movimientos mas ex-
tensos y subterraneos; intimos apremios en la hondura de la tierra: su
tierra. La palabra crisis se “lanza como una convocatoria”.?? En este
ambito surgen fuentes, expresiones, recepciones de la materia penal
—no necesarlamente tipos y penas— en instrumentos cada vez mas
numerosos y menos formales, sustraidos al rito formativo que acos-
tumbramos. Los estandares coexisten con los codigos. Es inevitable:
de lo contrario el agua incontenible romperia la cortina de la presa.

Al ocuparme alguna vez de estas cuestiones, bajo una vela menos
luminosa que la que enciende Delmas-Marty, he aludido al desarrollo
de las decisiones politicas penales fundamentales (expresiéon que em-
pleo a imagen de las grandes decisiones alojadas en la Constitucion):
la naturaleza y el alcance del delito, del delincuente, de la consecuen-
cia, del método para identificar aquéllos y definir ésta, y del estilo
con que se ejecuta la consecuencia.’ Un circuito completo que se
asemeja a las ciudades febriles de las republicas confusas: se halla
siempre en reconstruccion. La sociedad y el Estado se pronuncian so-
bre los eslabones de la cadena. El pronunciamiento define la calidad
de cada uno y su talante profundo: democratico o autoritario.?*

En suma, propone la profesora Delmas, las perturbaciones deter-
minan la “necesidad de un campo de observacién mas amplio y mas
abierto”; una perspectiva diferente llamada “politica criminal”.?®> Es

82 Le flou..., cit., nota 14, p. 31.

83 (fr. “Panorama de la justicia penal”, en varios autores, La ciencia del derecho durante
el siglo XX, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 718 y ss.

84 Garcia Ramirez, Sergio, “Reflexiones sobre democracia y justicia penal”, en va-
rios autores, Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam, dirs. Luis A. Arroyo
Zapatero ¢ Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, Cuencia, Ediciones de la Universi-
dad de Castilla-La Mancha/Ediciones Universidad de Salamanca, 2001, vol. I, pp.
299 vy ss.

8 Le flou..., ct., nota 14, p. 30.
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que el orden penal tradicional “parece volar en pedazos, dispersarse
en una politica criminal de contornos inciertos”. ;Es éste —se pre-
gunta en Le flou du droit—=2 el signo que anuncia una racionalidad di-
ferente”? Sujeto al cambio imperioso de su fundamento, que parecié
macizo, el derecho se vuelve incierto. “A fuerza de perturbaciones di-
versas, el mas rigido de los codigos, el Codigo penal, se inscribe hoy
en el campo mas ancho y abierto de la politica criminal”.?” ;Cémo
sucedi6? Lo narra Mireille Delmas-Marty.

Practicante del rigor en la observacién y la descripcién, Del-
mas-Marty no ignora los limites de esta tarea. “Formular las matrices
del juego no implica preverlo todo”, y en seguida reivindica: “presen-
tar las matrices permite captar lo que se halla en juego”.8® El estudio
sistematico de la politica criminal se eleva desde su cimiento natural:
los valores que operan como principios de organizacién social, tam-
bién organizan la politica criminal —libertad, igualdad, autoridad,
solidaridad—.%

XII. IDEOLOGIA Y ORGANIZACION DE LAS RESPUESTAS

La ideologia se halla al mando de la politica, cualquiera que sea.”®
Obviamente, también asume el timén de la politica criminal. Y se di-
ria que aqui domina con énfasis inevitable y caracteristico: ;como no
asociar, hasta el punto de confundir, el proyecto politico y el instru-
mento mas contundente para establecerlo o abolirlo? Cada quien tie-
ne su ilusion sobre el mundo, y de cada ilusién brota una propuesta
ambiciosa: una politica criminal.

A partir de ahi, en el desarrollo de las ideas y los proyectos, en el
cruce de las circunstancias y las exigencias, en el flujo de los recursos
y las expectativas, se organizan las respuestas frente o contra el re-
chazo de la norma, por la via de la infraccién o por el camino de la
desviacion. Las respuestas establecen los modelos, donde se retnen
elementos en perpetuo movimiento y constante relacion. Dos catego-

86 Jbidem, p. 22.

87 Ibidem, p. 11.

88 Modéles et mouvements..., cit., nota 8, pp. 221 y 223.
89 Le flou..., ct., nota 14, p. 125.

90 Modéles et mouvements..., cil., nota 8, p. 21.
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rias —con fronteras porosas, migrantes—: la respuesta (fundamental-
mente) estatal y la respuesta (primordialmente) social.”! En todo caso,
es preciso rechazar el automatismo que propone recurrir a la “ley pe-
nal como respuesta tnica frente al conflicto”.??

Modeles et mouvements de politique criminelle, narraciéon afanosa, conclu-
sion precisa que Delmas-Marty dedica a este tema —sin perjuicio de
recuperarlo en cada pagina de su abundante bibliografia—, muestra
las transfiguraciones del Estado y la sociedad cuando se instalan en la
sala de la politica criminal, y disputan, distribuyen y reorganizan el
instrumental quirargico. Modelos estatales: del Estado en el contexto
de la sociedad liberal, del Estado autoritario, del Estado totalitario,
con sus variantes y sus vasos comunicantes; y modelos societarios: de
la sociedad periestatal y de la sociedad de “permanente observaciéon”
(regard permanent),”® una especie de comunidad en vigilia, exigente y
clamorosa: con las palabras o con los hechos.

Quita el sueno, cuando quisiera asegurarlo, este sobrevuelo de pro-
blemas y respuestas de la politica criminal, que tiene, entre otros po-
deres exuberantes, la milagrosa facultad de fijar a discreciéon su pro-
pio territorio y, por lo tanto, su responsabilidad. Lo hace con un
golpe de voluntad a cargo del Parlamento: criminalizando o descri-
minalizando.?

XIII. CORRIENTES ENFRENTADAS

Siempre es importante —mas atn: indispensable— destacar el pe-
ligro que el despliegue del sistema penal supone para los derechos
humanos: en ese foro de advertencia (prevenciéon) o arena de comba-
te (persecucién) corren el mayor riesgo los derechos del individuo. Es
el escenario critico para el encuentro entre el hombre, sin otro escu-
do que esos derechos, y el Estado poderoso, Leviathan armado con
todo su imperio, resumen del monopolio legitimo de la violencia. De
ahi la necesidad de cautela extrema en la concepcion, organizacion,

N Cfr. idem, p. 41.

92 “Pour des principes directeurs de législation pénale”, Revue de Science Criminelle...,
nam. 2, abril-junio de 1985, p. 226.

93 Modéles et mowvements..., cit., nota 8, p. 142.

9% Ibidem, p. 159.
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evolucién, desempeno de lo que llamamos justicia penal, bajo las
exigencias que imponen los derechos fundamentales del hombre.

Dice bien la profesora Delmas-Marty: el derecho penal se halla si-
multaneamente “encuadrado, es decir, limitado, y legitimado” por los
derechos del hombre; éstos son la “buena y la mala conciencia”, a la
vez, del derecho penal;® en otros términos, los derechos humanos se
encuentran “al mismo tiempo protegidos y amenazados por el dere-
cho penal”.?¢ Recordemos la experiencia que narra la profesora a
propésito de la reforma del proceso penal en Francia, a nuestra Co-
misiéon de Justicia Penal y de Derechos Humanos se le reproché va-
rias veces estar demasiado preocupada por los derechos fundamenta-
les, hasta el punto de caer en el riesgo de “desarmar al Estado”.%

Inquicta observar —pero lo vemos todos los dias—; y hay quienes
—una legion— lo miran con un suspiro de alivio, que se halla en
predicamento la permanencia de una politica criminal liberal.%® Y
tampoco se olvida otra realidad perceptible, aunque no necesaria-
mente tranquilizadora, que subraya Delmas-Marty: sobrepenalizacion
de jure y débil penalizacion de facto,” fendémenos que suscitan la
exasperacion del puablico y, con ella, dos exigencias: penalizacion
efectiva y control estatal de la desviacion.

La observadora advierte: “el derecho penal nacional tardd siglos
en integrar los derechos fundamentales, y el temor de muchos pena-
listas, hoy, es que la mundializacién impone un derecho penal regre-
sivo y opresivo, que sacrificaria la legitimidad con el tnico objetivo
de ser eficaz”.!" “Es asi que militan las redes de la sancién y las re-
des de la seguridad”,!”! y es también asi como las tendencias diver-
gentes convergen —o pueden hacerlo— “hacia un espacio penal bi-

9 En este concepto, la profesora Delmas-Marty cita a Michel van de Kerchove y
Francoise Tulkens. Cfr. “Les processus...”, cit., nota 72, p. 429.

9 Jdem. Sobre este tema, me remito a lo que expongo en Los derechos humanos y el de-
recho penal, 2a. ed., México, Miguel Angel Porrtia, 1988, pp. 167 vy ss.

97 “El proceso penal en Europa: perspectivas”, trad. de Pablo Morenilla Allard, Po-
der Judicial, nam. 37, 1995, pp. 87 y 88.

9% Le flou..., ct., nota 14, p. 171.

99 Ibidem, p. 175.

100 “Discurso”, cit., nota 48, p. XXIII.

100 Le flou..., cit., nota 14, p. 177.
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polar, que suprime las tensiones... entre seguridad y derechos
humanos”, tema al que volveré en un momento.

Persisten los extremos: la corriente reformista, que inspira la revi-
sion de muchos ordenamientos —ganando o pediendo territorios,
agreguemos—, ejerce la seduccion que recibe de su origen liberal.
Plantea, con moderacién y prudencia, soluciones societarias. Incita,
cautelosa, a descriminalizar y despenalizar. Son mas rotundas las res-
puestas que provee la corriente autoritaria, holgada en la certeza y la
suficiencia: “la ciudad debe castigar para seguir siendo ciudad. Debe
castigar para sobrevivir”, apunta Delmas-Marty citando a Peyrefit
te 102

En todo caso, hay que prestar oidos a la advertencia de la investi-
gadora, que es mas que una reflexion cientifica: “los justiciables, los
expertos y los gobernantes” (es decir, todos —vale glosar—, porque
no hay quien escape a la condiciéon de justiciable, por lo menos) tie-
nen una conciencia mas cabal del peligro que corre la sociedad cuan-
do carece de una politica criminal coherente y efectiva”; que haga
posible la pluralidad y acepte la vida en su diversidad; que sea capaz
de “inventar respuestas suficientemente innovadoras, mdaltiples, hete-
rogéneas”. !9

Conocedora profunda del enjuiciamiento penal —que es piedra de
toque de los derechos del hombre, y en este sentido del derecho y del
Estado—, la profesora Delmas-Marty examina el encuentro —a me-
nudo, una colisién gravisima— entre los derechos fundamentales y
las exigencias del proceso, abanderadas por las reclamaciones de la
seguridad. En este cruce de los caminos quedan frente a frente el
hombre y su libertad, y los hombres y su poder, en didlogo azaroso.
Es un terreno minado en el que asoman los dilemas y las paradojas.
El derecho material aporta criminalizaciones arriesgadas, que mellan
los linderos entre la infracciéon tradicional —bajo el derecho de
orientacion liberal— y la desviacion o el estado de peligro. Y el dere-
cho procesal subsidia este giro a través del retroceso o el abandono
de libertades y garantias.

102 Modéles et mouvements..., nota 8, p. 222.
103 Thidem, pp. 221 y ss.
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Europa, laboratorio en general, asume esta misma funciéon en el
ambito penal. En el horizonte del proceso penal europeo se plantea
el “debate sobre las opciones”, del que se ocupa Delmas-Marty en su
introduccién a Procesos penales de Europa: la deliberacion, con su enor-
me carga de consecuencias, propone una disyuntiva, casi una encru-
cijada: crime control o due process. El control de la criminalidad “implica
la rapidez y la certidumbre de los procesos, llevando asi a renunciar
al formalismo y a reducir las posibilidades de recursos”; en contraste,
el debido proceso constituye “una carrera de obstaculos”.!0*

XIV. LA ARMONIZACION PENAL. HIPOTESIS DE UNA “MUTACION
EPISTEMOLOGICA”

Se ha emprendido una teoria de la armonizacién penal, que supo-
ne el examen de esta materia a través de un analisis dinamico de sus
elementos. Vienen a cuentas los agentes del cambio, las fuerzas que
impelen la armonizacién del derecho penal, los procesos de interac-
cién y los modelos de armonizacién.!® Delmas-Marty pondera los re-
sultados de un esfuerzo colectivo de exploracion sobre esta materia,
en el que ha participado con un grupo de distinguidos investigadores,
y examina la armonizacién penal que se halla a medio camino entre
la mera cooperacion consentida por sistemas que se mantienen inde-
pendientes, por una parte, y la unificaciéon que retne los varios
sistemas en uno solo, totalizador, por la otra.

Coexisten los tres procesos de interaccion —integracion, hibrida-
cién, armonizacién—, a manera de una “polifonia”, en los distintos
espacios en que pueden aparecer y prosperar, con medida variable:
europeo —donde es “mas visible la polifonia”— y mundial y cuasi-
mundial.!® La armonizacién —sostiene la profesora Delmas— “se
halla en el centro” de los ejemplos examinados por los investigadores
para acreditar la interacciéon en distintos ambitos del dominio penal.
La armonizaciéon ocupa ese lugar principal, “como si se tratase del
camino real (la voie r0pale) de la integracion”. Es, sin embargo, la mas

104 Procesos penales de Europa..., cit., nota 8, pp. 40 y 41.

105 Cfr. Delmas-Marty, “Introduction”, en varios autores, Les chemins de [harmonisa-
tion..., ct., nota 42, p. 19.

106 Cfr. Delmas-Marty, “Les processus...”, cit., nota 72, pp. 419 y ss.
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dificil de concebir desde la perspectiva juridica, por cuanto implica el
transito hacia dos objetivos aparentemente contradictorios: “aproxi-
mar entre si los sistemas nacionales y restarles una parte de su
autonomia y de las diferencias que los distinguen”.

Esta empresa requiere nuevas técnicas juridicas, como son el mar-
gen nacional de apreciacion —que permite apreciar la compatibili-
dad de la solucion especifica con la disposicion genérica, a través de
un criterio de “proximidad”— y la “equivalencia funcional” —que
permite evaluar si los efectos que logra un sistema juridico nacional
son consecuentes con las exigencias establecidas en la convencién in-
ternacional” que contiene las normas de general alcance—.'%7

También estudia la jurista, asociada a sus colegas investigadores,
las discontinuidades que aparecen en los procesos de armonizacién:
“verticales, que afectan el formalismo juridico por interrupciéon de la
cadena jerarquica (normativa) (con riesgo de arribar a soluciones par-
ciales o incompletas: wncomplétude); y horizontales, entre sectores juri-
dicos que debilitan la proteccidon de valores (con riesgo de incoheren-
cia)” Es aqui, por cierto, donde corren mayor peligro los derechos
del hombre,! como adelante se vera.

La modificacion de los sistemas de derecho penal es la consecuen-
cia “inevitable e irreversible” de la mundializaciéon del derecho, im-
pulsada por la universalizaciéon de valores y la globalizaciéon. El exa-
men de la interacciéon que se ha producido en esta materia conduce a
la formulacién de una “nueva hipotesis”, que plantea Mireille Del-
mas-Marty: existe una “mutacién epistemologica” por cuanto las inte-
racciones en curso, que “implican la apertura de sistemas tradicional-
mente cerrados sobre si mismos, transformard nuestra manera de
pensar el derecho penal”. Transitaremos de una concepcion simple
(moderna) a una concepcion compleja o ultracompleja (post-moder-
na). Marchamos hacia “conjuntos o espacios parcialmente integrados,
sumamente inciertos e inestables”, en los ambitos nacional e interna-
cional, que no pueden ser evaluados segun los criterios modernos.'?

107 Cfr. ibidem, pp. 423 y ss.

108 fhidem, pp. 427 y ss.

109 “Les modéles d’harmonisation”, en varios autores, Les chemins de ’harmonisation. ..,
cit., nota 42, pp. 433 y 434. Delmas-Marty cita dos formulaciones ilustrativas. Por
una parte, invoca a Legofl para ilustrar la afirmacion de que la contraposicion entre
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Bajo una perspectiva moderna, el pluralismo contraria el orden ju-
ridico, fincado en datos que ya no prevalecen: simple, completo,
coherente. Desde otra perspectiva, postmoderna, la complejidad per-
mite “preservar cierta autonomia de los sistemas nacionales, evitando
tanto la integracion penal uniformadora —que suprime cualquier di-
versidad y trae consigo el riesgo de hegemonia— como la carencia
de integracién —que deja los problemas criminales globales sin res-
puesta adecuada”—. Asi, esa concepcion se asocia al pluralismo y
conduce a una nueva direccion juridica: el “pluralismo ordenado”.!!?

En los términos de la concepcién moderna se erigieron los mode-
los dualista o soberanista (modelo no integrado) y monista o univer-
salista (totalmente integrado) del orden internacional. Las practicas
penales discurrieron entre ambos polos: aquél, opuesto a la armoni-
zacion; éste, favorable en general. La profesora Delmas-Marty pun-
tualiza: hoy dia, para entender las practicas de armonizaciéon penal es
indispensable superar esa oposiciéon binaria y construir nuevos mode-
los, inspirados en la concepcién postmoderna, con variantes legalista
y humanista.!!!

XV. LA “GUERRA CONTRA EL CRIMEN”

En el examen de la comunidad de valores, tema sobresaliente, la
jurista analiza paradigmas en curso: uno de ellos es la “guerra contra
el crimen”. Metafora para popularizar el endurecimiento de la repre-
sién, esta version de la guerra contra el crimen pone en entredicho el
deslinde entre el derecho penal y el derecho de la guerra, y genera

las perspectivas moderna y postmoderna implica un desplazamiento de la representa-
cién: se trata de transitar “de una representaciéon dominante entre los juristas, la de la
fisica, y mas precisamente la de la maquina, impulsada por la energia central de una
razén que extiende sus beneficios sobre la sociedad, a la representacién vinculada a la
biologia con fundamento en la termodinamica, cuyo desafio es pensar la unidad mul-
tiple en una totalidad en tensién”. “Les modéles...”, cit., en esta misma nota, p. 435.
Asimismo, cita el teorema de Goédel: “cuando un conjunto rebasa cierto umbral de
complejidad (por su estructura interactiva y su dinamica inestable), no puede ser a la
vez completo (en el sentido de previsible) y coherente (no contradictorio)”. “Les mo-
déles...”, cit., en esta misma nota, pp. 435 y 436.

10 fhidem, pp. 434-436.

UL Tbidem, pp. 438-440.
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el riesgo de “legitimar lo inhumano y derribar la idea misma de va-
lores comunes”.!!?

En esta linea, razona: “el nuevo paradigma, progresivamente ex-
tendido a la mayoria de los paises, democraticos o no, consagra una
doble ruptura: tomando prestados los elementos del derecho de la
guerra, pretende militarizar el derecho penal nacional, apartando las
garantias del derecho internacional al punto de llevar, por el menos-
precio de las prohibiciones establecidas en el derecho humanitario y
en el derecho internacional de los derechos humanos, a una renacio-
nalizaciéon de lo inhumano”. Esto plantearia —se ha dicho— “un ho-
yo negro en el Estado de derecho”.!!3

El gran temor que tenemos proviene de la decadencia de los dere-
chos humanos en los enjuiciamientos sumarios por delitos especificos
—incluso el acuerdo o la conspiracién, que adelanta las manecillas
del derecho punitivo— y la contaminacién de esta seleccion politi-
co-procesal hacia el resto del enjuiciamiento; el precio elevado que
asume la defensa de la sociedad a la que pone sitio la delincuencia
organizada; la regresion que entranan las flamantes regulaciones.!'*
Lo que se propone como excepcidn, luego se dispone como regla.

Recurramos a las comparaciones. Los economistas dicen —y segu-
ramente saben lo que dicen— que la mala moneda desplaza a la
buena. Y los cinéfilos conocen la prediccion de Roman Polanski en
El bebé de Rosemary:'' el engendro culmina en especie y puebla la tie-
rra; pronto serd la tnica estirpe sobreviviente. No deja de ser irénico
—como observa Gerard Soulier, citado por Delmas-Marty— que el
primer caso llevado a la Corte Europea, precisamente por inobser-
vancia de la ortodoxia procesal —una inobservancia que gana el re-
lativismo al universalismo—, correspondiera al demandante llamado
Gerard Richard Lawless,''® apellido que se difunde como identifi-
cacion del caso: nombre y caracteristica. ¢(También presagio?

N2 Fpudes juridiques..., cit., nota 24.

13 Idem.

W4 Cfr. Le relatif..., at., nota 20, p. 282.

15 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, Delincuencia organizada. Antecedentes y regulacion penal en
México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Porraa, 2005, p. 89; y
La reforma penal constitucional (2007-2008). ;Democracia o autoritarismo?, México, Porraa,
2008, p. 51.

U6 Cfr. Le relatif..., cit., nota 20, p. 293.
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XVI. CONCLUSION

Quiero concluir con las palabras de un joven colega —y maduro
discipulo— de Mireille Delmas-Marty: Stefano Manacorda, que co-
noce como pocos su pensamiento, su contribucién, su magisterio. Di-
ce Manacorda que el rasgo esencial de ese pensamiento se encuentra
en la intersecciéon de temas recurrentes: conduccion del derecho pe-
nal en sentido estricto a la frontera de las medidas punitivas y repa-
radoras; integracion dialégica de la norma penal con el derecho de
los derechos del hombre, fundamento y limite de aquélla; observa-
cién dinamica de las transformaciones de la norma juridica; toma de
conciencia sobre la irrupcion en la escena penal de los componentes
europeos ¢ internacionales; declinaciéon de la jerarquia lineal de las
fuentes del derecho y recomposicion del espacio penal; basqueda de
un derecho mundial fincado en la indisociabilidad de los derechos
civiles y politicos, por una parte, y los econdémicos y sociales, por la
otra.

Estamos —subraya Manacorda— ante una “pionera” de la investi-
gacion juridica, caracterizada por la “capacidad de analizar con rea-
lismo y profundidad una realidad normativa en proceso de cambio”,
y por la aptitud de advertir las “evoluciones que despuntan en el ho-
rizonte”, combinada con la “imaginacién constructiva”. De ahi el in-
terés y el consenso en torno a sus ideas, que han influido profunda-
mente en la ciencia penal europea.'!’

Quiero redestinar a Mireille Delmas-Marty una expresion que ella
recogi6,!!® con benevolencia y cordialidad, de mi voto en la Opinién
Consultiva 18 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Dije que este tribunal, asociado a otras fuerzas y librando sus propias
batallas —ni escasas ni sencillas—, contribuia a una misiéon descomu-
nal, pero no imposible: mover montafas.'' En nuestro continente

117 “Le fonti del diritto penale...”, ¢it., nota 9, pp. 28 y 30.

U8 Cfr. Le pluralisme. .., cit., nota 28, p. 191, y “Discurso”..., cit., nota 48, p. XXIIIL.
19 Véase voto en Corte IDH, Condicién juridica y derechos..., cit., nota 70 (transcrita
como “Derechos de trabajadores migrantes indocumentados”), en Garcia Ramirez,
Sergio, Temas de la jurisprudencia interamericana sobre derechos humanos. Votos particulares,
Guadalajara, Instituto Tecnologico de Estudios Superiores de Occidente-Universidad
de Guanajuato-Universidad Iberoamericana. Ciudad de México-Universidad Iberoa-
mericana. Puebla, 2005, p. 57.
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—quiero decir, el mio— éstas son enormes y desafiantes. Diganlo los
Andes, y otros avatares.

Mireille Delmas-Marty ha emprendido esa tarea, en su propio es-
pacio; la ha impulsado, provocado, prestigiado. En sus libros y en sus
cursos, en sus conferencias y en sus comisiones, en su persistente cru-
zada y su imbatible entusiasmo, mueve montafas, ciertamente mas
impasibles y arraigadas que las nubes de la Ciudad Prohibida. Dice
por doénde y hacia déonde debieran trasladarse, y toma su propio lu-
gar en la travesia. Los mas jovenes en la gran familia reunida en tor-
no suyo ‘“sabran seguir la huella y descubrir la continuacién del ca-
mino”, como ella misma auguré en su memorable discurso del 20 de
marzo de 2003.120

La medalla Beccaria queda en excelentes manos. Seguramente el
marqués aprueba que su nombre viaje, a partir de ahora, en tan bue-
na compainia. Ha incorporado a Mireille Delmas-Marty en la Acca-
demia dei Pugni, edicion del 2008. Por lo tanto, también él andara
bajo el signo que la profesora propuso en su discurso de ingreso al
Collége: el retorno de Astrea, la justicia, que tal vez prepara el regre-
so desde las constelaciones donde buscéd refugio.

120 “Estudios juridicos comparados...”, La Ley, cil., nota 12, p. 48.



