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1. Entrevista

Ya no queda nada más que criminalizar 
Entrevista a Francisco Muñoz Conde

Emmanuel Bernales Basaez1

Universidad Católica de Chile - Universidad Finis Terrae 

Profesor: ¿Cómo surge su relación académica con Chile? 
Mi relación con Chile surge a raíz de que comencé a mantener contacto con muchos 

profesores de la Universidad de Chile y Universidad Católica que fueron echados del 
país y estos comenzaron a llegar a España, la primera vez que vine a Chile llegué a 
la Universidad Diego Portales, en la cual se hicieron las primeras jornadas interna-
cionales con penalistas destacados, esto fue el año 1984, época en la cual mantuve 
mucho contacto con la Vicaría de la Solidaridad, luego con las primeras cosas de la 
Democracia y ya instaurada en este país, la entonces Ministra de Justicia, Soledad 
Alvear, me invitó y empecé a venir y venía a la Portales porque allí se encontraba Jaime 
Couso, el cual fue mi primer discípulo chileno de los años 90, y luego a la Católica, 
con el profesor Enrique Cury y luego de eso creo que una o dos veces he visitado Chile, 
actualmente me encuentro más relacionado con Chile ya que tengo un hijo contratado 
aquí y mis nietos viven acá. 

Profesor: Ya nos comentó que su relación con Chile trasciende el ámbito aca-
démico y llega actualmente al familiar, pero volviendo a la perspectiva académica, 
¿cuántos discípulos chilenos ha tenido? 

En el ámbito académico debo reconocer que llegan muchos chilenos a España a 
doctorarse, discípulos míos a ver, el primero fue Jaime Couso a quien me lo recomendó 
el profesor Cury, luego vino Francisco Maldonado que está ahora en la Universidad de 
Talca y también Miguel Cillero, este último se doctoró con una investigación relacio-
nada con la Responsabilidad Penal Juvenil y él es especialista en esa materia yo no 
lo soy, pero él se ha dedicado mucho al tema y se encuentra vinculado a la UNICEF, 
a raíz de esto hace poco fui invitado a una conferencia sobre la materia que se dictó 
en Uruguay. Este tema de la UNICEF y la Responsabilidad Penal Juvenil es muy 
curioso, ya que en España no tiene gran importancia, recuerdo que un gran amigo 
y compañero quien fuera Juan Bustos, con quien compartimos una cátedra, en ese 
entonces ya trabajaba para Chile en temas relacionados, de hecho él introdujo un libro 
en Alemania relacionado a la Responsabilidad Penal Juvenil con un profesor alemán 

*  Entrevista realizada el 4 de diciembre de 2014 en Santiago de Chile.
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que era un gran especialista en el tema. La verdad volviendo al tema de la vinculación 
académica con penalistas chilenos, cuando Jaime Couso llegó a España trabajó en un 
tema relacionado a la culpabilidad y ahí se tocó el tema de la Responsabilidad Penal 
Juvenil, de aquí creo que viene la vinculación con los doctores posteriores que fueron 
mis discípulos, porque yo conocí a Maldonado y Cillero a través de Jaime Couso y 
ellos trabajaban en ese entonces el tema del Derecho Penal Juvenil, la prueba de esto 
es la relación que mantuvo Cillero con quien fue delegado para Chile de la UNICEF, 
y es curioso, pero si lo piensas de alguna manera mi vinculación académica con Chile 
en gran medida se encuentra relacionada con el Derecho Penal Juvenil, no obstante, 
de los tres doctores señalados el único que ha seguido con este tema y es reconocido 
internacionalmente es Miguel Cillero. 

Profesor: A propósito de la aparente expansión del Derecho Penal y en lo par-
ticular del llamado Derecho penal del enemigo ¿Usted considera que este Derecho 
penal es el que predomina en la actualidad en los distintos ordenamientos jurídicos 
cuando hacemos alusión al Derecho Penal Juvenil?

A mí en lo personal me parece que la expresión “Derecho penal del enemigo” es 
desafortunada, no me gusta, ya que el Derecho penal debe ser el mismo tanto para 
el amigo como para el enemigo, un Estado de Derecho no admite distinción, a mí 
lo que me preocupa de este tema es que el Derecho penal llamado del enemigo esté 
fuera de los parámetros de un Estado Democrático de Derecho. Si el Derecho penal 
del enemigo está fuera de un Estado de Derecho yo lo rechazo, simplemente porque yo 
creo en el Estado de Derecho y en la Democracia, cuando he visto sin embargo que en 
países como Uruguay, Brasil y otros tantos de América Latina comienza a pensarse en 
decisiones legislativas y políticas que buscan rebajar la edad penal juvenil y comienzo 
a pensar en cárceles como las de Brasil, y que se podría encarcelar a gente de 16 años 
y que se les juzgaría como adultos, en base a esto a mí se me ocurrió utilizar el concepto 
“Derecho penal del enemigo”, en la medida que se están extrapolando los límites del 
Derecho penal, porque pensemos, si el Derecho penal juvenil tiene un sentido, este debe 
ser la capacidad de incidir en el joven reinsertándolo, educándolo, intentando prevenir 
que sea incluso más peligroso y que cometa delitos más graves en el futuro, yo no creo 
mucho en la reinserción social y menos en las cárceles con penas largas privativas 
de libertad, pero si tuviera alguna fe en esta sería precisamente con la gente joven. 
El momento en que se puede incidir en la conducta de una persona es en la época de 
la adolescencia, época en la que el individuo aún puede ser influenciado positiva o 
negativamente, entonces si en este tramo de edad en la adolescencia se le trata como si 
tuviera 40 años y solo se pensara en el castigo, la represión y tratarlo como un adulto, 
efectivamente estamos en presencia de un Derecho penal del enemigo. Pues imagí-
nate que hay algunas constituciones otras no, o más claro aún tienes la Convención 
Internacional de los Derechos del Niño que te considera niño o adolescente hasta los 
18 años, evidentemente aquí hay otro problema, el de determinar la edad, por qué no 
17, 18 o 19 años, pues bien, en el Derecho se utiliza una edad determinada como por 



535Revista de Ciencias Penales
Sexta Época, Vol. XLII, Nº 2 (2015), Páginas 533 - 550

Emmanuel Bernales Basaez

ejemplo para votar o para contratar por razones de seguridad, lo normal es que a los 
18 años en el ámbito civil y político se conceda la plenitud de derechos, bueno entonces 
vamos a poner esa fecha aunque reconozco que una persona con 17 años puede tener 
una gran madurez y alguien con 25 años no, pues bien dentro de que hay que deter-
minar la edad y la edad la determina el legislador entonces será de 18 años, aunque 
hay sistemas como el que se aplica en Estados Unidos, en determinados estados en 
donde el juez determina la edad del menor para efectos de sancionarlo, esto me parece 
de una gravísima inseguridad, pues hombre si hay gente que a los 14 años es súper 
inteligente y en cambio gente con 20 años que aún no tiene la madurez suficiente o 
tiene un coeficiente intelectual muy bajito, entonces yo no soy partidario que se rebaje 
la edad para aplicar el Derecho penal pensado para un adulto, yo incluso subiría la 
edad para que en una persona mayor de 18 años el juez pueda determinar sanciones 
que sean distintas a las que se aplican en el Derecho penal del adulto, además bueno 
pensemos en la realidad social, yo conozco muchos países latinoamericanos en donde 
miles o millones de niños y adolescentes se encuentran en situación de deserción escolar 
que vienen de familias desestructuradas, entonces no puedes pensar en aplicarle el 
Derecho penal más grave a este tipo de personas por una problemática que es social. 
A propósito de esto, me he enterado que en Uruguay se desistió de disminuir la edad 
en materia de Responsabilidad Penal Juvenil lo que me alegra mucho, yo creo que el 
99% se trata de problemas de socialización, puede que haya menores que a los 15, 16 
o 12 años cometan algún delito, pero no puedes intentar a esa edad meterlos a una 
cárcel y tratarlos como adultos, si piensas en castigarlos como adultos y los encierras, 
ahí sí que saldrán desde la cárcel con un doctorado en criminalidad. 

Profesor: A propósito de una investigación que usted realizó, con motivo del 
pasado del penalista alemán Edmund Mezger y sus asesorías al régimen nacional-
socialista, concluyó que para esa época existían dos derechos penales, uno que 
usted denominó Derecho penal del burgués y otro Derecho penal del pueblo, 
pues bien, pensando en nuestros días y en las características particulares de esos 
derechos penales ¿cree usted que en alguna nación occidental existen vestigios de 
estos sistemas?

Esta idea se asocia a lo que ya postulaba Schmitt, la existencia de un Derecho 
distinto para quienes pertenecían a la comunidad y aquellos que se mantenían fuera 
de la comunidad, en este sentido y relacionándolo con el nacionalsocialismo, a quie-
nes se les aplicaba un derecho distinto eran a los marginales sociales o aquellos que 
podía considerárseles como enemigos, esta tesis como señalé estaba ya en Schmitt a 
nivel de Derecho público, evidentemente el nacionalsocialismo con su programa más 
extremo, lo que realizó fue controlar e incluso eliminar el gasto social, la maquinación 
y estructura social se comenzó a transformar en una cuestión ideológica en la cual 
el alcohólico, drogadicto, incluso personas con discapacidad eran una lacra social, 
personas con discapacidades físicas o psicológicas debían ser marginados, internados 
en un campo de concentración y bueno allí eliminados, evidentemente esto fue una 
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aberración llegando al caso más extremo como fue lo sucedido con los judíos en el 
Holocausto, yo no creo que nada de eso esté vigente actualmente, por lo menos no en 
los países occidentales en los cuales su modelo de derecho se basa en el respeto por los 
Derechos Humanos. No obstante no hay que olvidarse que en países con estructuras 
sociales mucho más evolucionadas como aquellas de los países nórdicos en donde de 
igual forma existen diferencias entre los más ricos y los más pobres, en estos países de 
igual manera el Derecho penal es mucho más duro con las personas menos favorecidas, 
esto incluso se ha visto potenciado últimamente en países como Suecia que no tienen 
mayormente problemas sociales, no obstante, me contaba hace poco un amigo sueco que 
con la invasión a Siria, han llegado unos 80.000 sirios exiliados y refugiados, este es 
un problema que se ha ido agravando, otro ejemplo de esta situación es lo que sucede 
con los países africanos en donde sus nacionales huyen a España, Italia, Francia, 
etc., pues bueno esto evidentemente está generando un rechazo hacia la emigración 
que en principio debiese ser controlada o ya han comenzado a surgir ideas que inten-
tan criminalizar la emigración, pues bueno este tipo de programas aún no llega a los 
extremos del nacionalsocialismo, pero sí se asocia a los programas de gobiernos de los 
partidos políticos de extrema derecha, esto se ve en los programas de gobierno mucho 
más conservadores en los cuales se incluye una reducción de la tasa de inmigración, 
requisitos más severos o incluso convertir la emigración en un delito, lo que hizo si mal 
no recuerdo el estado de Arkansas en Estados Unidos, aunque existen políticos como 
Obama por ejemplo, que pretenden darle legalización a la emigración en Estados 
Unidos, recordemos que existe una gran cantidad de emigrantes que se convierten en 
buena mano de obra, provenientes principalmente de países latinoamericanos, pues es 
lógico y no hay que olvidar que ellos sí aportan al desarrollo económico del país, no 
obstante, en esos países viven en la marginación e ilegalidad. A mí me parece que las 
diferencias sociales existen y se reflejan en este tipo de situaciones, por lo tanto mien-
tras existan pobres y ricos el Derecho penal no es la herramienta para equilibrar estas 
diferencias, pero bueno, pensando en que el Derecho penal debe ser igual para todos 
y que no debe ser un derecho punitivo para las clases más desposeídas, o por lo menos 
yo espero que no se convierta en un Derecho penal de clases tan evidente, y bueno lo 
que espero también es que ningún país ni Estado en sus programas de gobierno más 
extremos asociados a la derecha se convierta en una especie de nacionalsocialismo, 
en donde se encierre a los inmigrantes ilegales en campos de concentración, esto 
me lleva a recordar en Alemania que al delincuente habitual que cometía pequeños 
delitos contra la propiedad o con una pena muy leve y por la vía de aplicarles medi-
das de seguridad, pues bueno se les encerraba en campos de concentración y allí se 
les consideraba mano de obra barata, se les forzaba a trabajar en condiciones muy 
duras y a algunos incluso se les exterminaba sin más, pues bueno yo espero que en la 
actualidad no lleguemos a eso. 

Profesor: Recientemente se dictó un fallo de la Corte Europea de Derechos 
Humanos contra el Estado de Alemania, con motivo de la aplicación de “medidas 
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de seguridad” disfrazadas de pena. ¿Qué opinión le merece el fallo y esta aparente 
intención de eliminar socialmente “fuentes potenciales de peligro”?

A ver, primeramente, como recién conversábamos el internamiento como medida 
de seguridad en Alemania se aplicaba ya en la época nazi, en el Derecho penal este 
internamiento como medida de seguridad para delincuentes habituales ha existido 
desde hace mucho tiempo, incluso aun cuando se trataba de penas leves, en base a 
la supuesta peligrosidad social. La verdad debo reconocer que en todos los países del 
mundo desde la criminología clásica y ya desde los primeros códigos de Derecho pe-
nal siempre ha existido una gran preocupación por el criminal habitual y entonces la 
solución que se le daba era la agravación de la pena, principalmente esto se aplicaba 
en delitos contra la propiedad y en aquellos delitos en los cuales existía reiteración, es 
decir, a la segunda o tercera condena, etc., esta agravación de la pena ha evolucionado 
hasta nuestros días, ya conoces esa teoría en Estados Unidos del “three strikes in your 
out”. Sin embargo, en la elaboración doctrinal que se hizo, incluso antes del nacional-
socialismo a partir del descubrimiento de las medidas de seguridad en el Anteproyecto 
de Código penal suizo a principios del siglo XX, se planteó esta doble vía, dualidad o 
binalidad, por un lado la pena limitada basada exclusivamente en la culpabilidad y 
por otra y en los casos de peligrosidad hablando de delincuentes habituales se podía 
utilizar una detención como medio de tratamiento hasta por tiempo indefinido, esto 
fue una propuesta que bueno, la hizo nada menos que Radbruch cuando fue ministro 
de justicia en Alemania, es así como inicialmente los campos de concentración solo 
albergaron a víctimas judías y religiosas, pero en los años sucesivos estos campos de 
concentración se abrieron y comenzaron a albergar a los delincuentes habituales a 
quienes se les aplicaban estas medidas de seguridad por motivos de peligrosidad, allí 
se encerraban a prostitutas, drogadictos, marginales, etc. Y bueno con ese origen el 
tema en Alemania ya rechinaba un poco, ahora esto siempre ha existido, el tema es 
que no se aplicaba. Recuerdo que hasta el año 1989 con la caída del muro de Berlín 
se aplicaba en casos muy excepcionales, quizás en todo un año de condenas, podían 
existir solo 13 condenas con medidas de seguridad aplicadas, bueno como ya sabemos 
luego se cae el muro y Alemania se unifica y donde antes había 60 millones ahora 
hay 80 millones y esto comienza a hacer resurgir la criminalidad, comenzaron a 
notarse problemas esenciales de las distintas formas de vida, ya en esa época te estoy 
hablando de hace 30 o 40 años atrás, comienza a resurgir este tema pero aplicable a 
los condenados por delitos sexuales, al psicópata, al delincuente sexual violento, etc. 
En los años 20 no se hablaba tanto de este tema, bueno se comienza a hablar de este 
tema y se comienza a aplicar a condenados por delitos sexuales de menores que salían 
en libertad porque las condenas no eran muy altas o el delincuente salía en libertad y 
volvía a cometer el delito, pero quiero dejar en claro que en Alemania las medidas de 
seguridad siempre han existido, simplemente que no se aplicaban por el desprestigio 
y por el origen que tuvieron, ahora claro, comienzan a aplicarse de nuevo debido a la 
presión política y mediática, en el gobierno socialista de la época de Schroeder se le 
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ocurrió que esta gente podía ser condenada también con una custodia de seguridad, 
como no se aplicaban al momento de la imposición de la condena una vez que iban 
a ser puestos en libertad y si la peligrosidad subsistía, lo que se comprobaba con el 
asesoramiento de especialistas, en estos casos se les imponía la medida de seguridad 
con efecto retroactivo. En cuanto a la declaración del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, dejar en claro que no cuestiona el internamiento por medidas de seguridad, 
sino más bien lo que señala es que al igual que una pena, al suponer una restricción 
de libertad no se puede aplicar al sujeto con efecto retroactivo, esto es lo que el tribunal 
de Estrasburgo consideró contrario a uno de los principios básicos del Derecho penal 
como lo es el principio de la irretroactividad de las leyes penales, el argumento que 
había utilizado el Tribunal Constitucional alemán es que no era una pena sino más 
bien una medida de seguridad. Como dije antes, el Código penal desde la época nazi 
sí permitía aplicar las medidas de seguridad con efecto retroactivo, esto lo podríamos 
considerar un “fraude de etiqueta”, las consecuencias de esta situación, bueno, ya las 
sabemos, la anulación de todas las sentencias en las cuales se había aplicado la medida 
de seguridad con efecto retroactivo y el Tribunal Constitucional alemán declaró la 
inconstitucionalidad de las mismas, aunque teóricamente es posible aplicarlas pero no 
se ha hecho. En definitiva lo anterior ha llevado a que las medidas de seguridad hoy 
en Alemania no existan, pero la anulación no es por razones de las propias medidas 
de seguridad, ya que el Tribunal Europeo no se pronuncia respecto a ellas como tales 
o por lo menos no expresamente, pero sí por su aplicación retroactiva. 

Profesor: Usted se formó como abogado en la época de la dictadura franquista 
mezclada con el nacional-catolicismo, donde la premisa desde el punto de vista 
del Derecho penal era descriminalizar todo, hoy en España con su Código penal 
de 1995 y sus más de 30 reformas la tendencia es inversa. ¿Bajo su punto de vista 
qué ha generado esta conversión? y por otra parte ¿cree usted que este fenómeno 
es cíclico? 

Esto es un tema… bueno yo no soy profeta, yo estoy viviendo actualmente una 
etapa del Derecho penal muy distinta a aquella que existía en la época que me formé, 
bueno lo del nacional-catolicismo yo lo digo con todo respeto aunque yo pienso que 
fue muy negativo el apoyo que la iglesia católica le dio al franquismo, si tú te pones a 
pensar y no entrando en el tema del aborto que yo considero que no es un tema respecto 
del cual deba hacerse cargo el Derecho penal, pero si analizamos, históricamente en 
España debido a las presiones del catolicismo se llegó a sancionar hasta la venta de 
anticonceptivos. España ha tenido un Derecho penal católico en el peor sentido de la 
palabra. Pero bueno, nuestro país ha sufrido bastante con el tema del terrorismo, en 
especial con ETA, aunque hoy la verdad que ETA ya no es un problema, por lo menos 
hace tiempo que dejaron de matar gente, curiosamente y aunque todo el mundo habla 
de narcotráfico y terrorismo, el problema de España hoy es la corrupción, la que nos 
hemos dado cuenta que se viene arrastrando hace mucho tiempo, hay corrupción en 
todas partes, en los partidos políticos de izquierda y de derecha, en las instituciones, 
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etc. y esto me parece que desde luego obliga a un rearme del Derecho penal y no por la 
vía del Código penal, sino más bien yo creo que hay un problema de falta de aplica-
ción de la ley, lo que sí es verdad y volviendo al tema de fondo está claro y no solo en 
España, sino que en cualquier país del mundo o de nuestro ámbito de cultura jurídica, 
que bien ya sea por el terrorismo internacional del 2001 del atentado de Nueva York 
el cual obligó a dictar leyes excepcionales o las cárceles de tortura de Guantánamo 
o en los campos de internamiento donde se han encerrado a presuntos terroristas, 
esto en situaciones muchas veces casi inhumanas, bien porque se han comenzado 
a criminalizar conductas que antes no eran consideradas importantes, por ejemplo, 
la criminalidad financiera con el desastre de Wall Street, otro factor relevante en la 
criminalización es que hoy en día los políticos venden más el tema de la seguridad 
y esto no tan solo en España sino que en Chile y en cualquier país del mundo, es un 
regreso del Derecho penal represivo más que un Derecho penal humano, y bueno, esto 
cada vez se hace más evidente, a mí me preocupa porque yo creo que el Derecho penal 
no es la solución a los problemas sociales y por tanto que debe ser reducido, pero es-
tamos en una época de expansión del Derecho penal a todos los niveles, quizás porque 
ha habido sectores en que antes no funcionaba, en el medio ambiente por ejemplo y 
a veces se recurre al Derecho penal para regular problemas que no son propios del 
Derecho penal, por ejemplo, si en Providencia se construye un rascacielos de 30 o 100 
pisos contra la normativa urbanística, por supuesto que habría delito urbanístico, pero 
piensa de la noche a la mañana qué ayuntamiento ha dado permiso para que eso sea 
posible, obviamente allí hay un delito previo, no es algo que se haga de la noche a 
la mañana, estas son cuestiones previas que debieron solucionarse por los decretos y 
ordenanzas municipales, a lo mejor se aprobó ilegalmente, lo mismo pasa con el medio 
ambiente, quién da esa autorización a esa fábrica que luego produce una intoxicación 
en la población y qué hacemos, metemos en la cárcel al jefe de la fábrica, pero claro 
esa fábrica nunca debió estar funcionando, en fin, hay muchas cosas y yo creo que se 
abusa mucho del Derecho penal, además ten en cuenta que son procesos muy lentos, 
que muchas veces hay falta de pruebas y en realidad yo creo que son los políticos los 
que tienen demasiada fe en el Derecho penal y piensan que el Derecho penal va a 
solucionar muchas cosas, imagínate hoy en España se habla de corrupción, de finan-
ciamiento de partidos políticos que claramente no es delictiva, más delitos, más penas, 
etc. Todo lo quieren criminalizar y bueno a mí me parece que eso es una evasión y 
que no es bueno, en este sentido yo hice mi última edición de mi parte especial, mejor 
dicho la primera, en base al Código penal de 1995 y he pensado que aquí comenzó 
a notarse claramente una expansión en el Derecho penal español, y bueno, yo dije 
aquí terminamos, pero ha sido todo lo contrario, desde 1996 a la fecha no ha habido 
gobierno, no ha habido etapa política en la que no se ha reformado el Código penal, 
pues imagínate un Código penal que no tiene más de 15 o 16 años de vida y ya tiene 
más de 30 reformas y algunas de ellas de gran calado, de hecho hay una que si se 
aprueba cambiará prácticamente el 60% del Código penal y que prevé por ejemplo la 
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internación por motivos de seguridad, la internación perpetua, este es el peor ejemplo 
de que aquel Derecho penal del que salimos de la dictadura por utilizar un término, 
que buscaba sancionar todo lo que fuese contrario a un Estado Democrático ahora 
nos encontramos en el otro límite, de ahí viene prácticamente el éxito de la expresión 
Derecho penal del enemigo, el que dice que los grandes fenómenos de la criminalidad 
deben ser reprimidos con más Derecho penal y bueno yo digo no estoy seguro que esa 
sea la solución, la verdad que si el Derecho penal del enemigo está fuera o contra el 
Derecho penal dentro de un Estado Democrático yo estoy en contra completamente, 
puede ser que en un país determinado debido al terrorismo u otros delitos, el Derecho 
penal no tenga la eficacia que se espera pero eso es inevitable, pero bueno de ahí a 
decir que en esos casos debemos usar el Derecho penal del señor Pinochet y entonces 
volvemos a eso y cuál sería la diferencia entonces… me preocuparía que el Derecho 
penal, el incremento de la represión punitiva y su expansión como vía y solución de 
los problemas sociales llegara a sobrepasar los límites de un Estado de Derecho y de 
los Derechos Humanos, eso es preocupante, esto me parecería sin duda un retroceso y 
estoy totalmente en contra.

Profesor: Entonces ¿estos serían sus límites?, ya que hay tesis que promulgan 
que la eficacia del Derecho penal se encuentra condicionada a la reducción de las 
garantías.

Evidentemente hay procesos en los cuales se puede abusar y los abogados y profe-
sores sabemos que el proceso tiene determinadas características que permiten ejercer 
dichas garantías, puede haber una manipulación de las garantías aprovechando los 
resquicios que permitan anular una prueba o que el juez por ejemplo no autorizó co-
rrectamente una escucha telefónica. Hay garantías que son indeclinables, por ejemplo, 
la prohibición de tortura para la obtención de pruebas, eso no es garantismo, esos son 
los Derechos Humanos, el que el sujeto no pueda declarar en contra de sí mismo, el 
que tiene derecho a guardar silencio y que si se le ha torturado, el que lo tortura ade-
más de cometer un delito esa prueba no puede ser obtenida y utilizada después en un 
proceso penal, en relación a esto recordemos que existen instrumentos internacionales 
que sancionan este tipo de actuar como por ejemplo la Convención contra la Tortura. 
La verdad que a veces los jueces utilizan y aplican el garantismo para unos casos y 
para otros no, no creo que en la marginación social utilicen mucho el garantismo, 
más bien utilizan el garantismo en las causas de los poderosos que tienen abogados 
que los asesoran muy bien y que van a utilizar todos los resortes y garantías para 
evitar la condena o dilatar el proceso, en definitiva sí puede haber un abuso del ga-
rantismo, pero eso no es por las garantías mismas, sino por la manipulación que de 
ellas se haga. Por ejemplo, en aquellos casos en que las policías no pueden obtener 
pruebas por la vía legal y proceden a torturar al individuo para obtener pruebas, eso 
no es lo que corresponde, existen otros medios: mejoren las policías, especialización, 
profesionalización, entréguenles más recursos, pero si usted me dice que en esos casos 
la tortura no es un obstáculo y debe ser utilizada, pues no, eso no se puede permitir. 
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Ahora también puede que haya jueces más estrictos, porque en otros casos los jueces 
sobre todo en las causas de los poderosos puede que tengan una determinada ideología, 
actúan a la defensiva o saben que sus resoluciones serán miradas con lupas, pero yo no 
creo que sea un problema la existencia del garantismo, para eso existen los Derechos 
Humanos y si las pruebas se obtienen ilegalmente no se puede condenar, y si el sujeto 
tiene derecho a recurrir y agota los recursos y sus abogados son hábiles y resulta que 
en el juzgado tienen pendientes 500 casos cuando solo deberían tener 50 y de esos 500 
casos 350 están con recursos y el juez es único y no tiene tiempo ese no es un proble-
ma de garantías, es un problema de la administración de justicia que posibilita que 
los procesos se tarden y que los abogados utilicen esas debilidades del sistema para 
que sus clientes no vayan a la cárcel o dilaten el juicio eternamente, esto es un mal 
funcionamiento de la administración de justicia, no es una cuestión de garantías. 

Profesor: Usted en su obra Introducción a la criminología y al Derecho Penal 
Distingue entre fin y función de la pena, diferencia que permite distinguir al pri-
mero como las consecuencias queridas en la dictación de una norma, y al segundo, 
como aquellas consecuencias fácticas muchas veces incluso no deseadas, pues bien 
en consideración a lo anterior ¿cuál es la función de la pena privativa de libertad? 

El fin de la pena es una cuestión ideal, pues bien esta distinción entre el fin y función 
es una cuestión sociológica, la utiliza mucho la sociología de carácter funcionalista. 
Te daré un ejemplo: cuando una comunidad invoca a un Dios o ser superior con la 
finalidad de que llueva y no continúe la sequía que afecta a un lugar, la finalidad de 
dicha acción es puramente religiosa, bueno para los creyentes quizás esta conducta 
signifique algo más y permita que al llover se acabe la sequía, pues bien los sociólogos 
en este ejemplo te dirían que esta procesión en la cual se invoca a un Dios por parte 
de una comunidad tiene como función cohesionar a la comunidad en un momento de 
crisis entre creyentes y no creyentes. Ahora bien, la distinción entre fin y función no es 
muy clara, que se diga que el delincuente debe ser reinsertado a través de una pena 
privativa de libertad yo te diría que la función es totalmente contraria, cómo puedes 
explicar que vas a educar a una persona privada de libertad sino lo pudiste hacer 
mientras estuvo en libertad, en muchos de mis trabajos desde hace mucho tiempo yo 
he dicho que la resocialización del delincuente es un mito, uno debe buscar que las 
cárceles sean más humanas, no se trata de tener al condenado a pan y agua, se trata 
de mejorarlas y no de empeorarlas más de lo que ya están y que la función no sea la 
destrucción del ser humano encerrado en una jaula.


