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1. ATRIBUTOS ESENCIALES DEL ESTADO MODERNO

El Estado moderno ha de caracterizarse como un Estado de derecho
socio-liberal y democrético. Como «Estado», monopoliza el uso de la
fuerza en las relaciones sociales; como Estado «de derecho», somete
el ejercicio de su poder al imperio de reglas generales, preestablecidas
y auto-obligatorias; como Estado «social», vela por el progreso y bien-
estar de la comunidad, esto es, del conjunto de los individuos que la
forman; como «liberal», asume una postura personalista [Radbruch,
1959, 72-73] en la que el individuono es sacrificado como un medio,
para el logro de fines colectivos, sino que tiene el valor absoluto de
persona, valor que no es derivado del colectivo y en caso de conflicto
prevalece sobre éste [Radbruch, 1978, 40]; como «democrdtico», en
fin, finca su legitimacion en el consentimiento y la participacién de
los asociados, tanto en la eleccion de los ¢rganos de representacién
cuanto en la formacion de leyes que sean verdadera expresién de la
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voluntad general [Mir Puig, 1982, 19-23, y 1984, 53-54; Nino, 1980, 349-
351; Ferndndez Carrasquilla, 1986a, 29 y ss.]. Dicho Estado de derecho
ha evolucionado, en los ultimos tiempos y de modo progresivo, «de
una configuracion formal hacia una realizacion material del sentido»
[Zipf, 1979, 25].

En todas las esferas, la intervencion estatal ha menester de limites
seguros y claros frente al individuo, pues de lo contrario éste resulta
anonadado. La fijacion de estos limites incumbe precisamente a la
orientacion liberal, que es, en suma, la que otorga contenido huma-
nitario y personalista al Estado material de derecho (que por si solo
es naturalmente susceptible de recibir los mds diversos contenidos,
como que en €]l cabe tan bien el pluralismo democratico como cual-
quier absolutismo ideoldgico). Un Estado de derecho meramente for-
mal es sin duda compatible con la arbitrariedad y el autoritarismo,
pues en €l la ley puede ser utilizada como mampara para encubrir el
uso arbitrario del poder publico. Asi lo prueba, sin lugar a dudas,
todo el positivismo juridico, hasta en sus ultimas y mds destacadas
versiones, como la de Raz [Raz, 1985, 264 y 274]. Sin renunciar a las
formas juridicas, un Estado material de derecho puede, a su turno,
ir demasiado lejos, porque en su seno es posible que el afanoso deseo
de justicia social cubra o encubra, por medio de las formas juridicas
o0 de las ideologias absolutizadas, cualquier penetracion del poder po-
litico en las esferas del individuo, aun en las mads infinitas e inviola-
bles. S6lo la orientacion liberal puede marcar pautas justas, poner
topes ciertos y crear «barreras infranqueables» al ejercicio del poder
estatal, deparando de esta manera proteccion al individuo y propi-
ciando por tanto la seguridad juridica, pues no hay nada que ocasio-
ne mayor zozobra social que la certeza del abuso del poder, ni tam-
poco incertidumbre mas destructiva que la que se surte en el seno
de un Estado que asegura la amenaza de la destruccion y obnubila
con ella de modo permanente precisamente a aquellos a quienes de-
beria tranquilizar y proteger.

Parece, por ello, insuficiente —y de pronto hasta peligrosa— la ca-
racterizacion politico-constitucional del Estado contempordneo sim-
plemente como «social y democratico», pues con ello se minimiza la
tutela del individuo y magnifica el poder estatal en la configuracion
de la vida social, que es en todo caso y siempre la de los individuos.
La intervencion estatal, sin embargo, se justifica solamente por la tu-
tela del individuo, que no podria sin ella lograr las mismas posibilida-
des de realizacion. De otra parte, dicha formula justifica llanamente
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el dominio de las mayorias y por tanto el abandono de las minorias
y en mayor grado de los individuos como tales, en cuanto no se some-
tan al veredicto de las primeras. Lo recto es, sin embargo, que el po-
der estatal, aun el que se inspira y respalda en la opinion y/o la par-
ticipacion de las mayorias, tiene que respetar la existencia, la dignidad
y los derechos de las minorias, 0 no puede llamarse democratico y
mucho menos liberal o personalista. Ni el Estado liberal puede hoy
reducir al pasivo papel de «gendarmey», ni el Estado social intervenir
sin restricciones en los ambitos del individuo, ni Estado alguno de
derecho imponer por la fuerza su ideologia o erradicar la disidencia.

Ahora bien, un Estado que escamotea o deniega a los individuos —o
a grupos de individuos— la proteccion necesaria para que preserven
y desarrollen justamente su personalidad individual y social, no pue-
de ser «democrdtico», pues la poblacion estd formada por individuos
y éstos no otorgarian jamas su consentimiento para la organizacion
y el ejercicio de un poder supra-individual que, en lugar de proteger-
los, habria de aniquilar su individualidad fisicamente, o al menos mo-
ralmente por la via de la pérdida del espacio vital que se requiere para
existir y desarrollarse con una cierta y digna libertad. En verdad, no
es solamente el voto, aun como sufragio universal y secreto, lo que
legitima el poder interventor del Estado, sino que para ello se requie-
re, entre otras cosas, de una cierta y constante sedimentacion de la
opinién, como grado minimo de participacion permanente de los in-
dividuos en la configuraciéon del destino colectivo en que el propio
estd necesariamente inmerso. El podef democratico se encuentra, por
asi decirlo, en incesante plebiscito, se ejerce en todo tiempo y sin
patranas de cara a la opinion publica, que no por vulnerable deja de
producir su propio sedimento. Para legitimar la intervencion del po-
der politico en los asuntos del individuo, que son los de la sociedad,
esa opinion debe sedimentarse en cierta admision y tolerancia, cuan-
do no en cierta satisfaccion de los asociados con respecto al ejercicio
de los poderes en cuyo nombre se practica aquélla. Se supone, obvia-
mente, el respeto institucional y social de todos y cada uno de los
miembros de la poblacion, ya que sin él deviene inimaginable el asen-
timiento expreso o tacito del individuo al régimen socio-econdémico y
al orden juridico-politico. Los «derechos fundamentales», decia Stein,
se caracterizan porque «su contenido objetivo tiene un efecto integra-
dor: constituyen partes esenciales de nuestro ordenamiento democrs-
tico y libre gracias a las cuales prestan (sic) su consentimiento al Es-
tado la mayoria de los ciudadanos» [Stein, 1973, 239; Larenz, 1985, 61].
Una cosa es, sin embargo, que los derechos humanos, por definicidn
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inseparables del hombre como tal, por su caracter positivo interna-
cional y las pristinas valoraciones que inauguran y mantienen, formen
parte del Estado de derecho, es decir, tengan que ser reconocidos y
respetados por el derecho positivo interno de cada pais, y otra, muy
distinta y de mds hondo alcance, es que las valoraciones originarias
que de tales derechos dimanan se reconozcan y traten como constituti-
vas de los propios conceptos de Derecho y persona y se hagan valer
como criterios fundamentales, preponderantes y esenciales de la cien-
cia juridica misma, esto es, de una ldgica juridica de naturaleza va-
lorativa, segun se mostrara mas adelante.

Hay, pues, un liberalismo juridico y politico que no consiste ya en un
obsoleto «laissez faire», sino en el amparo del individuo frente a un
eventual arrasamiento fisico o espiritual por el ejercicio abusivo de
los poderes estatales [Diaz, 1983, 30]. Lejos de haber pasado de moda,
una garantia semejante frente al Estado es hoy mas apremiante que
nunca, pues nunca habia sido el Estado tan poderoso, ni tan intensa
la presionante tentacion del autoritarismo, que no pocas veces se
apoya en la necesidad, siempre exagerada, del establecimiento de un
rigido orden de convivencia que mantenga bajo control las amenazas
reales 0 supuestas que se atribuyen a las «conductas desviadas» y a
los sujetos discolos, disidentes o francamente rebeldes. Pero, en de-
finitiva, ¢{qué crimen es la «desviacion» de la regla de conformidad
con el «orden» impuesto por un poder ominoso o0 abusivo? (Qué «or-
den» es, igualmente, el que impone la regla de conformarse con la
erradicacion de la inconformidad? Un minimo real de justicia politica
y social es entonces presupuesto sine qua nmon de la legitimacion del
derecho penal y de todo derecho en general.

Alli donde y justo cuando la inconformidad de los individuos no es
posible (porque resulta fisicamente peligrosa o legalmente prohibida),
tampoco es posible la critica. Sin ésta, empero, no puede haber de-
mocracia porque falta el espacio para la oposicion, ni libertad de pen-
samiento y conciencia porque falta la posibilidad de contraste y elec-
cion. La critica, que sin duda se inspira en un cierto estado espiritual
de inconformidad o desazon, es la vigia del acierto y la ponderacion
en el ejercicio de los poderes publicos y el acicate para el progreso
en su paulatino ajuste a los ideales de la comunidad (justicia, libertad,
paz, seguridad, etc.). Si la critica no es posible o resulta en una socie-
dad altamente riesgosa, la opinion no sedimenta conformidad o acuer-
do sino, a lo sumo, resignacion o sujecion [Ib., 127] y, de consiguiente,
el asentimiento deviene un espejismo, generalmente agigantado por la
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apologia. Pero en verdad, esta ultima también la hay cuando, aun
siendo posible, y hasta licita desde el punto de vista formal de la ley,
no se produce a pesar de resultar necesaria. La omision de la critica
es apologética, por regla general enmascarada.

2. DERECHC PENAL «CENTRAL» Y «PERIFERICOp».
OBJETIVISMO Y SUBJETIVISMO PENALES

El Estado de derecho entrana el ideal, nunca bien satisfecho, de un
poder auto-limitado, pero también la aporia de que soélo el poder li-
mita o controla al poder. En la teoria y en la préactica, esto conduce a
un circulo vicioso o hace ilusoria la efectiva posibilidad de los ulti-
mos controles. Pese a su insuficiencia, el Estado de derecho es la
unica opcion frente a los autoritarismos y para el individuo repre-
senta igualmente la unica posibilidad de no ser arrasado. El poder
organizado afectard siempre al individuo, pero el grado y la forma de
esta afectacion seran muy distintas en un Estado liberal y democrati-
co de derecho, esto es, en un Estado que en su actuacion se rige por
verdaderas normas de derecho, o en otro que no ofrezca esta carac-
teristica.

Las cldusulas juridicas que limitan, regulan y controlan el ejercicio
del poder estatal son las mismas que estipulan para los individuos
un minimo absoluto de garantias contra la fuerza bruta y el desen-
freno de la autoridad y las mismas que protegen el nucleo de su per-
sonalidad contra una penetracion sin cortapisas en el ambito de su
conciencia, su auto-determinacion y su existencia privada. Tales ga-
rantias son tan necesarias en los Estados de paises desarrollados o
centrales como en los de aquellos otros «en via de desarrollo» o pe-
riféricos. Sin embargo, en estos ultimos parece ser, circunstancialmen-
te, mds intensa y pertinaz la tentacion del poder absoluto y resulta
por esto mdas apremiante la necesidad del amparo; ellos deben asi-
mismo cuidarse al maximo de su tendencia a la imitacion de los pri-
meros, pues en una sociedad desarrollada el Estado puede y debe
exigir mas de sus subditos, en la medida en que les ha brindado mds
oportunidades. En los paises desarrollados son sin duda rigidos los
controles al poder estatal, pero son del mismo modo muy severas las
exigencias que recaen sobre los individuos, asi como su efectiva res-
ponsabilidad por posibles infracciones o faltas. En la medida en que,
en los paises del «tercer mundo», la poblacién «disfruta» de un pa-
norama mucho mds estrecho y de oportunidades sociales y antropo-
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légicas bastante mds reducidas, el nivel de exigencias no puede ser el
mismo y el grado de responsabilidad o «culpabilidad» tiene que ser
muy inferior, precisamente porque es mucho mas intensa la corres-
ponsabilidad de la sociedad en la «desviacién». Sin embargo —parece
una antinomia—, los Estados que menos pueden exigir son aquellos
que se enfrentan a mayores necesidades y demandas, estdn mds en
peligro de «caer en la tentacion» del absolutismo y requieren por tan-
to de controles mads inflexibles. Es como si a veces el Estado tercer-
mundista quisiera resolver sus dificultades y penurias echando por el
atajo de recortar los dmbitos de posibilidad existencial de los indivi-
duos [Zaffaroni, 1984, 27], minimizando asi su propia «materia prima»
al influjo de vientos aristocrdticos venidos de cualquier parte, y, a 1a
vez, como si el miembro (pobre) de este Estado (pobre también) qui-
siera echar amarras a la misma fuerza estatal de la que espera y en
su desesperacion hasta demanda una accion enérgica para la trans-
formacion de la sociedad y de la economia, aun a costa de los (demads)
individuos. A veces, la ideologia de los «paises ricos» hace creer, de
modo mas 0 menos embozado, que una represion fuerte, constante y
ejemplarizante es necesaria para contener el peligro local y general
de desorden y rebelion en los «paises pobres», a cuyas gentes conside-
ran —por lo menos de hecho y tdcitamente— de alguna manera «se-
res inferiores» o «perversos» que no merecen mucho ni son capaces
de buenas y serias empresas (0, como en «la época de bdarbaras na-
ciones», carentes de «almay, esto es, de dignidad y libertad y, en suma,
de humanidad). Semejantes pensamientos, claro estd, pocas veces ex-
presados hoy con claridad, tienden a «legitimar» el statu-quo de que
dichas personas son victimas, o bien propugnan para que se les im-
ponga, desde fuera y por la fuerza, un «estado mejor», «planeado por
las «mentes superiores» de los poderosos, o bien por las «mentes ilu-
minadas» de la clase dirigente interna [Politoff, 1984, 138], que asume
entonces una mision policiva, autoritaria, mesidnica y colonialista de
«salvar» o «mejorar», aun a palos, a los de abajo [Radbruch, 1980,
19-20 y ss.]. En todo caso es cierto, como lo recordaba el senador
Humphrey de los Estados Unidos, que «las libertades politicas y civi-
les significan muy poco para una persona que no puede alimentar y
vestir adecuadamente a su familia debido a que se le ha negado acceso
a nuestro sistema economico... Nuestras criticas de las violaciones de
los derechos humanos suenan vacias en un sistema econdmico inter-
nacional dominado por las naciones occidentales industrializadas, que
niega una participacion equitativa a la gran mayoria del mundo en
desarrollo» [Humphrey, 1981, 169].
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Ni que decir hay que dichas peculiaridades marcan, en mi opinion,
diferencias muy importantes, en profundidad y amplitud, en el ambi-
to de los derechos penales de unos y otros paises. Estas diferencias,
con todo, son de grado y no, desde luego, cualitativas, lo cual impor-
ta que no pocas veces una norma, institucién o teoria juridica posea
signos ideoldgicos contrapuestos y pueda surtir efectos de muy diver-
sa indole cuando se aplica o piensa de uno u otro lado. Esto es 1o que
ocurre con diversos aspectos de la dogmatica penal de nuestros dias,
marcada profundamente por:

1° wuna concepcion subjetivista del injusto, derivada del normativis-
mo imperativista de Binding (el injusto estd constituido de modo sus-
tancial por la violacion del imperativo de la norma, por la infraccion
de deberes juridico-politicos de respeto al Derecho y obediencia al
Estado, mas que por el quebrantamiento o la afectacién de bienes ju-
ridicos concretos que en ultima instancia no pueden pertenecer sino
a individuos determinados) [Fernandez Carrasquilla, 1982a, 795 y ss.];

2.° una concepcion eticizante del contenido de la culpabilidad (culpa-
bilidad como reproche ético-social de los motivos de la formacidn de
voluntad), emparentada con el mismo orden de pensamientos y con-
secuencial con respecto a la hipertrofia del «desvalor de acto» a costa
precisamente del «desvalor de resultados» [Fernéndez Carrasquilla,
1682b, 954 y ss.], y, en fin,

3.° una concepcion de la pena, y por ende del derecho penal, como
instrumento de conformacion de la vida espiritual del pueblo, esto
es, como medio de manipulacion de la conciencia moral, el pensa-
miento y la ideologia de los individuos (abandono de la retribucién y
retoma de la prevencion, tratese de prevencion general o especial, po-
sitiva o negativa) [Baratta, 1985; Welzel, 1970, 16-18 y 266-267; Mir
Puig, 1986, 49 y ss.]. Se enfrentan aqui las concepciones que atribuyen
al derecho penal una funcion preventiva y formativa de caracter ético-
social (subjetivismo), y las que, aun sin negar ese efecto, centran esa
mision en la proteccion de los bienes juridicos mds importantes del
individuo o la comunidad (objetivismo), funciones que desde luego
estdn emparentadas estrechamente con la respectiva concepcion de la
norma penal, de modo exclusivo o prevalente, como imperativo (de
conciencia) o valoracion (de conducta externa) [Huerta Tocildo, 1983,
13 y 20). Parece indiscutible que el subjetivismo propicia un derecho
penal mds fuerte y de mayor cobertura, llamado a calar hondamente
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en la intimidad subjetiva de la conciencia moral de sus destinatarios
[Jescheck, 1981, 1, 11]. Una tal tendencia no es politicamente saludable
en los paises latinoamericanos, porque involucra un nivel de exigencia
y responsabilidad demasiado elevado y severo para pueblos de reduci-
das oportunidades y porque de contra favorece la tendencia autorita-
ria y represiva de dichos Estados, de lo que resulta sacrificado siempre
el individuo. El subjetivismo, de otra parte, tiende a mostrar que la
responsabilidad radica exclusivamente en el individuo y apunta hacia
una «responsabilidad subjetiva o ética absoluta» [ Bustos Ramirez, 1982,
27], contribuyendo de esta guisa a encubrir la responsabilidad que a
la sociedad cabe frente a la «conducta desviada» [Hassemer, 1984, 299;
Sandoval Huertas, 1984, 254].

El objetivismo penal (el injusto como vulneracion de bienes juridicos
mds O menos concretos, pero siempre concretos, de individuos deter-
minados o determinables, de un lado, y, del otro, la culpabilidad como
mera forma de relacion volitiva —pero como tal también valorativa
porque no hay volicion sin valor— del autor con su acto y con los re-
sultados de su acto), que, pese a algunas tendencias de renacimiento
(Baumann), sobre todo en Espaha (Sdinz Cantero, Cobo del Rosal,
Vives Anton, Rodriguez Mourullo), parece estar de capa caida en
Europa (Welzel, Jescheck, Wessels, Jakobs, Mir Puig), puede y debe
continuar siendo el principal baluarte de los derechos fundamentales
del individuo en sus relaciones con el poder punitivo de los Estados
latinoamericanos en particular (Jiménez de Asua, Soler, Nufiez, Fon-
tdn Balestra, Novoa Monreal, Terdn Lomads, Reyes, Estrada Vélez,
Luis Carlos Pérez, Agudelo). Es sencilla la razon: el objetivismo, que
nunca puede desde luego ser entendido en términos absolutos (como
no puede serlo tampoco el subjetivismo), propicia la aparicion de un
derecho penal menos amplio y drdstico, que como tal se compagina
de la mejor manera con el principio de la minima intervencién penal,
y al mismo tiempo hace posible el funcionamiento mds estricto de los
controles al poder punitivo del legislador y de los jueces penales (am-
bas cosas no son mas que el anverso y reverso de un mismo fendme-
no, pues como se ha dicho, 1o que de un lado es control del poder del
Estado, aparece y opera del otro como garantia individual). La menor
amplitud del derecho penal de corte objetivista (cldsico, liberal y de-
mocratico) se revela en la no punicion de la tentativa imposible (al
menos de la que proviene de inidoneidad absoluta de los actos o me-
dios y de la inexistencia del objeto) ni de los «delitos inocuos» y pu-
tativos (principio de antijuridicidad material, cardcter teleologico ma-
terial de los tipos penales, naturaleza fragmentaria, accesoria y san-
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cionatoria del derecho penal). Su menor severidad, que quizds solo
consiste en el abandono de rigores innecesarios —y que de ninguna
manera traduce lenidad, genera impunidad o desproteje la comuni-
dad—, se aprecia con facilidad en el rechazo de las penas perpetuas e
irredimibles o su tendencia manifiesta a abandonarlas, la diferencia
de escalas punitivas para consumacion y tentativa, de una parte, y
autoria y complicidad, de la otra, pues el derecho penal, comc ultimo
pero todavia «racional» recurso de control social, es entendido como
un derecho de tipos de consumacion y autoria en cuyo nucleo juega
un papel decisivo el bien juridico, no tanto como fin formal de la ley,
sino sobre todo como «interés vital» del individuo o de la sociedad
[Liszt, s.f., I, 6; Rudolphi, 1975, 329 y ss.; Bustos Ramirez, 1982, 72
y siguientes].

Es posible afirmar que los planteos precedentes arrojan un resultado
en cierta forma paraddjico, pues un derecho penal con muchos con-
troles es al propio tiempo un derecho penal de muchas garantias y,
por esto mismo, quizds, en apariencia, menos apto para las radicales
y urgentes transformaciones socio-politicas que se exigen o esperan
de un Estado latinoamericano (o tercermundista, en general). Lo que
cabria, sin embargo, cuestionar, es si la pena si es realmente o puede
ser legitimamente un instrumento adecuado para tales transformacio-
nes, o para todas ellas. En caso afirmativo, el terrero seria para esa
transformacion un arma preferible por su efectividad. Esto muestra,
de un modo muy patético, que el cambio social, o su freno, por medio
de la pena, implica un costo social muy elevado, pues la pena implica
de modo ineludible el sacrificio total o parcial, permanente o tempo-
ral del individuo. Si, ello no obstante, hemos propuesto con insisten-
cia que el derecho penal latinoamericano tiene que ser un «derecho
penal de la liberaciom», es precisamente para destacar que la pena
criminal no puede seguirse utilizando como medio para impedir el
transito hacia una sociedad mds justa, libre y digna [Ferndandez Ca-
rrasquilla, 1984], en la que sea por tanto posible que impere en orden
una cierta paz, la paz de un orden nuevo, el orden de una justicia
democratica y liberatoria [Fragoso, 1984b, 449 y 456]. El derecho pe-
nal de los paises latinoamericanos no puede seguir siendo tampoco un
«obstdaculo al cambio social» y, si bien no puede imponerlo, si debe
en todo caso promoverlo y propiciarlo [Baratta, 1986a, 163-164], hasta
convertirse en un «Estado de los derechos humanos» [Baratta, 1986b,
435]. De otra manera nuestro derecho penal no se moverd en el hori
zonte de la justicia y nuestros jueces, so pretexto legal de administrar
esta ultima, solo estaran siendo utilizados como instrumentos represi-
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vos para la conservacion y el incremento de las relaciones de gravisi-
ma desigualdad y huracanado desequilibrio que hoy nos rigen. Si cum-
plir un papel asi es «hacer justician, entonces hay que hacerle justicia
a esta «justician y mostrarla como lo que es: una justicia criminal.

Ni por asomo significa lo anterior que en los paises desarrollados o
industrializados, que han logrado para sus pueblos un nivel de vida
aceptablemente alto en general y rescatado para los mismos una més
decorosa igualdad de oportunidades, el derecho penal esté condenado
a ser, por contraste, un «derecho penal de la opresion» (generalmente
conocido como «terror penal»). Es verdad que esos paises tienen mu-
cho mads que conservar y, justamente como garantia irreversible para
los individuos, tienen que conservarlo a toda costa, pero también lo
es que a pesar de todo tienen y tendrdn siempre mucho que cambiar,
mucho por avanzar, pues no hay cambio social que represente el final
del camino histdrico, ni transformacion socio-politica tan radical que
no conserve la posibilidad de detenerse y aun de devolverse, como es
consustancial al destino histdrico esencial de la libertad humana. Ellos,
que han recorrido mas caminos, se mueven igualmente hacia un hori-
zonte mads lejano, pues es propio de la libertad que cada conquista
abra aun mas el horizonte de la historia; pero, a la vez, estos nuevos
trayectos podran ser recorridos con una esperanza madas recia y una
confianza mdas fundada. Para ellos estd, entonces, el «derecho penal
de la esperanza», en trance de utopia hacia «algo mejor que el dere-
cho penal» [Radbruch, 1980, 69, y 1959, 211], que funcionaria sobre
minimos precarios y en todo caso bajo la apremiante esperanza de no
tener que adicionar ya mds dolor e irracionalidad sobre la tierra, tal
vez incluso como algo todavia mejor que el sistema de medidas y me-
joras en que pensaba Radbruch al escribir la frase celebérrima que,
en el fondo, remite la esperanza al pensamiento de una liberacién del
derecho penal. «En este sentido, la politica de justicia social, el res-
peto a los derechos humanos, la satisfaccion de las necesidades reales
en una sociedad, son algo mas que una politica criminal alternativa:
son la verdadera alternativa democratica a la politica criminal» [Ba-
ratta, 1986b, 434]. El objetivismo parece ser por ello también la orien-
tacion adecuada para estos paises, que, contrariamente a lo que sos-
tienen hoy muchos de sus juristas, si desean avanzar por una linea
adecuada deben continuar suavizando (y restringiendo) el derecho
penal en su totalidad y no sélo en lo atingente a la ejecucion de las
penas.
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3. LAS GARANTIAS PENALES Y SUS LIMITES.
PENA Y CONCIENCIA MORAL

La necesidad de proteccion del individuo es, en el derecho penal,
mucho mads intensa que en las otras ramas del ordenamiento juridico.
Ello se debe a que el derecho penal maneja los recursos juridicos mas
severos y destructivos, el principal de los cuales es la pena. La racio-
nalidad de la pena depende de que s6lo se la emplee cuando es es-
trictamente necesaria e imprescindible, esto es, cuando cualquier otro
recurso juridico del Estado es insuficiente para el control de determi-
nadas situaciones sociales. La necesidad, empero, no basta para la le-
gitimacion de la pena, pues ésta ha de usarse también en forma pro-
porcional y aplicarse con el maximo de garantias formales y materia-
les. Cualquier cosa que de ella se piense, 1o propio de la pena es penar,
esto es, afectar al individuo con ciertas privaciones, regularmente muy
graves en su calidad y sus consecuencias. Esta gravedad de los recur-
SOs punitivos es la que determina, en los Estados de derecho socio-
liberales, su caracter de «ultima ratio» y la inaplazable e indeclinable
exigencia politico-criminal de su legalidad, proporcionalidad y huma-
nitarismo. Solo si la pena se reconoce como un mal necesario, o, qui-
zas mejor, como lo expresaran los redactores del Proyecto Alternativo
Aleman, una «amarga necesidad» [Hassemer, 1984, 300; Gimbernat,
1981, 116], resultan comprensibles e inderogables los principios poli-
tico-criminales en que se funda actualmente, siguiendo una tradicién
que tomo6 su maximo vigor con la revolucion francesa. Reconocerla
como un mal a implica asimismo que se la admite en su cardcter de
algo en cierta forma y grado «irracional», que como tal solo se torna
«racional» con la maxima limitacion [Cossio, 1954a, 297 y 299-3007], que
justamente conduce, en la teoria y en la practica de cada sociedad y
cada €poca, al minimo de derecho penal (en sentido cualitativo y cuan-
titativo: menos delitos, menos penas, menos personas alcanzadas por
la pena, menos dolor a los penados y mds humanitarismo en todo el
ambito del derecho punitivo). El pensamiento penal del «menor mal
(y el mayor bien) posible» (dentro de lo que, del modo mads estricto,
es socialmente necesario y util) no postula que la pena sea o deba ser
tan so6lo un «mal» (para el sujeto que la sufre y la sociedad que la
impone), sino que de hecho ella dafa en todos los casos, y dafia o
aflige incluso cuando logra cumplir mejor las funciones «buenas» que
se le asignan. Pero la aplicacion racional de ese principio significa que
con la pena (amenaza y, sobre todo, ejecucion penal) debe procurarse
el «mayor bien posible», pues no se trata de administrar una justicia
absoluta y metafisica, sino de lograr ciertos beneficios sociales (utili-

145



146

JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA

dad racional de la pena). En efecto, «no aparece racional ni tampoco
apropiado a la dignidad de persona humana que la pena s6lo consista
en un mal, otra cosa es que lleve como efecto necesario un mal» [Bus-
tos Ramirez, 1986, 74]. Huelga recalcar, de otra parte, que el derecho
penal tradicional, conceptualista y garantista a la vez, ha desemboca-
do en un sistema punitivo fuertemente conservador y autoritario (pero
no totalitario) que debe ser superado historica y cientificamente [Bus-
tos Ramirez, 1982, 122; Christie, 1984, 70] en un nuevo esquema social,
critico, liberal y democratico.

No obstante que se utilice como ultimo recurso y en la menor medida
posible, la pena no deja de ser un mal y por ende algo irracional, es
decir, algo que impone dolor y representa un muy alto costo social y
humano [Larenz, 1985, 99]. Ni las garantias penales ni los derechos
humanos convierten la pena en un «bien» por si misma, ya que no la
pueden mutar en premio o en aplauso, ni evitar que cause sufrimien-
to; ellos pueden cumplir la labor, modesta y trascendental a la vez, de
prevenir la minimizacion o el aniquilamiento del individuo por el te-
rror penal o por la pena inhumanitaria, del mismo modo que la des-
humanizacion que tienden a generar las penas (y medidas de seguri-
dad) privativas de la libertad de larga duracion; pero también sirven
la funcién de preservar, coetaneamente, el orden establecido —en
cuanto relativamente justo y democratico— frente al peligro del des-
orden, la inseguridad y la anarquia, para no caer en el bello suefio
abolicionista que, por sus implicaciones de utopia inconcreta, deja al
individuo a merced de los poderes incontrolados (¢ menos controla-
bles) de las comunidades vecinales o laborales, o del nudo poder ad-
ministrativo de la policia de seguridad. Sin duda, al fondo de la pers-
pectiva critica, liberal y democratica se encuentra siempre la aboli-
cion como ultima y extrema consecuencia Idgica de un consecuente
principio de minima intervencion [Sandoval Huertas, 1985, 5]. Por
esto Hulsman ha podido decir que la esperanza abolicionista, lejos de
ser utopica, «se presenta como una necesidad ldgica y una actitud
realista, como una exigencia de la equidad» [Hulsman, 1984, 55], pero
sin poder desconocer, sin embargo, que «de todas maneras, se haga lo
que se haga, determinados problemas no seran arreglados» [Ib., 93]
y que la supresion de la mecanica penal no comporta la desaparicion
de toda coaccidn, ni siquiera de toda coaccion policiva [Ib., 102-1037,
lo que en definitiva deja el sabor de que solo se trata del cambio de
un derecho penal por otro, o, lo que es peor, por una policia penal y
una pena policiva o descentralizada.
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Lo que sin duda puede frente a ello asegurarse es que a mayor justi-
cia social, menos delitos, y por tanto menor necesidad de penas cri-
minales, aunque no deje de ser cierto, ahora y tal vez siempre, que
las normas sociales serdn siempre violadas, al menos mientras ellas,
la sociedad y el hombre de que dependen sean imperfectos. El hom-
bre es ser finito, falible y claudicante y, mientras lo sea, no podrs vi-
vir en la paz inalterable de los dngeles que ganaron la batalla, aunque
tampoco esté predestinado a la guerra total. Lo que, en fin, deviene
esencial en el derecho penal como ultimo recurso legitimo de control
social no es solamente la actuacidon previa del derecho extrapenal para
la solucidn de los conflictos sociales, sino en especial el previo des-
pliegue de una politica social que ataque los males por lo reiz y los
reduzca en lo posible al minimo [Novoa Monreal, 1977, 74-75], abrien-
do al tiempo el mayor campo para el funcionamiento de la libertad y
la realizacion de las necesidades bdsicas del individuo [Fernandez Ca-
rrasquilla, 1979, II, 169; Baratta, 1986b, 434].

La urgencia de las garantias penales es de tal entidad que regular-
mente se las incluye en la Constitucion, cuyas cldusulas suelen exigir,
con mayores O menores rigor y claridad, que no haya pena criminal
sin previa, estricta y cierta ley escrita (nullum crimen, nulla poena,
nulla mensura sine lege praevia, scripta, estricta et certa), con lo que
se prohiben las penas que pudieran aplicarse con base en la costum-
bre o la analogia, o con apoyo formal en leyes retroactivas o vagas.
Por «ley escrita» ha de entenderse, en este contexto, exclusivamente la
ley en sentido formal, expedida por un congreso o parlamento que en
verdad represente la «voluntad general», esto es, por lo menos, el que-
rer de las mayorias [Jescheck, 1981, I, 180; Ferndandez Carrasquilla,
1986a, 82-83].

Mientras las dos primeras garantias (prohibicion de retroactividad y
derecho consuetudinario) pueden considerarse bastante bien logradas
en los Estados democraticos de la actualidad, las dos restantes per-
manecen con muchas dificultades y restricciones. Asi, en paises lati-
noamericanos, como Colombia (C.N., articulos 28 y 121), sigue reco-
nociéndose al ejecutivo competencia extraordinaria para expedir de-
cretos con fuerza de ley y contenido penal o criminal (creacion de
delitos y penas), sobre todo en las llamadas épocas de «estado de si-
tion, cuyo caracter juridicamente excepcional o «anormal» no ha im-
pedido que en la practica se vuelvan regla general y rijan por muy
largos periodos [Reyes, 1986, 254 y ss.]. Y préacticamente en todo el
mundo se encuentra hoy mal realizado el principio de determinacion
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del delito (y a veces también el de determinacion legal de la pena),
permaneciendo en discusion la inconstitucionalidad de los llamados
«tipos abiertos» y aun la de los «tipos indeterminados», que —como
Welzel sefialaba— representan en la actualidad el mayor peligro con-
tra las garantias penales [Welzel, 1970, 40; Soler, 1956, 283], pues el
tipo vago elude la cldusula de la reserva legal insita en el principio de
legalidad del delito y de la pena, y en cierta forma y medida desplaza
hacia el criterio subjetivo del juez —desde luego manipulable ideolo-
gicamente— la competencia para precisar la materia de lo prohibido
bajo pena criminal.

Otro asunto todavia problematico es el que se relaciona con el huma-
nitarismo de la pena y el respeto que también ésta ha de mantener
por la dignidad del hombre como persona y la autonomia de la con-
ciencia moral del individuo [ Novoa Monreal, 1983, 33; Welzel, 1962, 87].
Aun no estd bien claro, en la doctrina y en las leyes penales de nuestra
€época, que la pena no es un instrumento adecuado para configurar la
conciencia ética del individuo, en cuya conformacion el Estado, sin
confundir la moral con el derecho y el delito con el pecado, puede
influir licitamente tan solo por medios no-coactivos (los llamados
«aparatos ideoldgicos» del Estado) [Althusser, 1974, 28 y ss.; Bodenhei-
mer, 1946, 88], pues de otro modo suprime de un solo tajo la libertad
de conciencia, pilar fundamental de la democracia liberal y piedra de
toque de los derechos humanos. La crisis de la resocializacién entra
aqui en juego, lo mismo que las penas perpetuas o irredimibles (y,
claro estd, las infamantes que todavia subsisten en algunas partes) y
la estigmatizacion duradera (sobre todo la que se proyecta juridica-
mente sobre la vida futura del convicto y socialmente con mayor ri-
zor sobre el convicto mds débil).

La pena, en todo caso, dana, pero no obliga. La obligacién, como vincu-
lo de conciencia y pauta ética de conducta, no dimana de la pena mis-
ma, sino a lo sumo e indirectamente de su amenaza, de la intimida-
cion (prevencion negativa) y de la fuerza €ético-formativa de las con-
minaciones penales (prevencion positiva). La amenaza de pena crimi-
nal en particular, o de coaccion estatal en general, transmuta la obli-
gacion moral, privandola de su peculiar autonomia. Es demasiado si
el Derecho no se contenta ya con ser pauta ordenadora de la conducta
social (externa e intersubjetiva), sino que quiere instalar sus impera-
tivos heteréonomos en el mds intimo hogar de la subjetividad, preten-
diendo por la fuerza convertirlos en instancias de la conciencia moral.
No se discute si esta funcion podria hacer mds efectivo el orden ju-
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ridico, sino la legitimidad de semejante pretension, que ya no le deja
al individuo ni el derecho a la eleccion moral de los patrones de su
conducta personal, su desenvolvimiento privado y su propio pensa-
miento. Si la pena pretende un «querer materialmente correcto» [Jes-
check, 1981, I, 320 y 324] y no solo una conducta formalmente correc-
ta, se ha llegado a los limites de la individualidad y entregado ésta,
sin restricciones ni reservas, a la «mision espiritual» del Estado, esto
es, de la fuerza organizada como Estado. De que el «derecho justo»
obligue en conciencia [Welzel, 1962, 94 y 102 ss.] no se deriva que
esa obligacion ética sea relevante para el Derecho y autorice al Estado
para escudrifar la conciencia moral del individuo en cualquier caso,
v. gr., so pretexto de examinar procesalmente las bases de una culpa-
bilidad material en cuanto reprochabilidad de los motivos internos.
Las obligaciones morales que el orden juridico pueda inaugurar re-
visten interés para la ética, no para el Derecho, pues éste no busca
la «moralidad» sino unicamente la «legalidad» [Ib. 94] de la conducta
externa social.

La polémica objetivismo-subjetivismo [Huerta Tocildo, 1983, 24-34]
tiene que ver con estas cuestiones y no es por tanto un academismo
[Nino, 1981, 248, 273 y 350]. El contenido ético-politico de esta polémi-
ca estd en juego en el eje juridico-penal Europa-Ameérica Latina [Fer-
nandez Carrasquilla, 1986a, 244-247] y el sentido de su opcion depen-
de, en mi sentir, de la actitud critica que en los ultimos anos se ha
despertado en el derecho penal latinoamericano (Juan Bustos Rami-
rez, Eduardo Novoa Monreal, Heleno Claudio Fragoso, Carlos Santia-
go Nino, Roberto Bergalli, Alfonso Reyes Echandia, Luis Carlos Pérez,
Emiro Sandoval Huertas, Jaime Malamud Goti, Nodier Agudelo Be-
tancur, Edgar Saavedra Rojas, etc.), que sin duda entronca con im-
portantes vertientes del pensamiento penal europeo (Roxin, Gimber-
nat Ordeig, Hassemer, Mufioz Conde) y, en mi concepto, se enfrenta
dramaticamente con otras, como es el caso de las variantes del sub-
jetivismo (que en Ameérica Latina practican sobre todo los finalistas
«ortodoxos» (Zaffaroni, Bacigalupo, Cury), y que en Europa van de
Welzel y la «escuela de Kiel» a Jakobs y Mir Puig, pasando por Gallas
y Jescheck, con todo y las diferencias internas que median entre ellos).
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4. HACIA UN «DERECHO PENAL DE LOS DERECHOS HUMANOS»

La proteccion de los derechos fundamentales de la persona humana,
que pronto adquirié carta de naturaleza en las constituciones de los
Estados modernos [Garcia Ramirez, 1976, 17 y ss.; Rodriguez, 1981,
110-116), ha logrado en nuestros dias una nueva y trascendental con-
quista. Como lo puso de presente la segunda guerra mundial con la
experiencia nacionalsocialista, las garantias constitucionales no son
suficientes. Las constituciones pueden cambiarse, las normas de ga-
rantia redactarse de manera equivoca y también violarse flagrante y
masivamente. Era, pues, necesario que interviniera, si no la fuerza, al
menos si la presion de la opinion internacional. Ello ha sido logrado
gracias a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, emana-
da de las Naciones Unidas (1948), en cuya proyeccion se observa la
tendencia a pasar de los efectos meramente declarativos a los obliga-
torios (imperativos de conducta internacional) [ Vasak, 1974, 3477, ten-
dencia también ya manifestada en los dos Pactos Internacionales (el
de derechos civiles y politicos y el de derechos econdmicos, sociales y
culturales, adoptados ambos en 1966 pero vigentes apenas si desde
1976). Muchos e importantes convenios multilaterales y regionales se
han producido desde entonces, como la Convencion Europea para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
(Roma, 1950) y la Convencion Interamericana sobre Derechos Huma-
nos (San José, 1969), instrumentos que hacen posible hoy hablar de
un verdadero «derecho internacional de los derechos humanos». Pero
hay que tener en cuenta, en primerisimo plano, que «el tipo mas im-
portante de medida de aplicacion es asegurar que las obligaciones
correspondientes a los derechos humanos estdn incorporadas en el
propio derecho interno de un Estado y que el derecho interno también
proporciona un sistema efectivo de remedios nacionales a violaciones
de esas obligaciones» [Bilder, 1981, 21].

Las tradicionales garantias penales han pasado, entonces, a la catego-
ria de «derechos humanos internacionales», 1o que determina que su
reconocimiento y respeto no sea ya mera cuestion del derecho interno
de cada pais. De esta manera, los Estados contraen la obligacion juri-
dica, exigible por los otros Estados o por la comunidad internacional,
y a veces coercible por medio de tribunales internacionales, de reco-
nocer y respetar internamente los derechos fundamentales del hom-
bre como persona digna, libre, responsable y éticamente auténoma,
dotada de la racional aspiracién a la paz y la justicia, merecedora de
un tratamiento igualitario (no-discriminatorio ni basado en privile-
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gios) vy apta para participar activamente en la configuracion del desti-
no histdrico, instrumentos con los que puede conferir un sentido res-
petable a su existencia.

La doctrina de los derechos humanos, que comenzo como «derecho
natural» y ha cristalizado ahora como derecho internacional, contiene
sin duda una valoracion esencial del hombre como persona, esto es,
como fin en si mismo, fin absoluto e irreductible due otorga la pre-
tension de no ser tratado en caso alguno como medio para los fines
de otras personas o0 de la colectividad. Lo nuevo e importante en esta
evolucion es scbre todo la obligatoriedad juridica del reconocimiento
y respeto de esas valoraciones por parte de los HEstados. Es claro, sin
embargo, que las deficiencias de la coaccidn internacional no permi-
ten por el momento la perfeccion de los controles, pero es ya un gran
paso que pueda utilizarse la presion y tal vez hasta ciertas represalias
internacionales para forzar al cumplimiento de dicha obligacion y que
en muchos casos el incumplimientc pueda deshacerse por ciertas ju-
risdicciones internacionales que, por desgracia, no rigen todavia en
América. En este campo, de consiguiente, la evolucion apenas si ha
comenzado y ante todo es necesario que los derechos humanos inter-
nacionales se tornen derecho interno y adquieran en éste mecanismos
eficientes de observancia y control. También es manifiesto, en el mun-
do actual, que los Estados con mayor propension al autoritarismo
(que no queda mal caracterizar como «poder sin derechoy), exhiben
muy poco interés en signar tal tipo de tratados publicos y se muestran
aun madas renuentes, desde luego, a la creacion de jurisdicciones supra-
nacionales. Empero, en el actual estado de cosas no veo clara la con-
veniencia de que se establezca una fuerza publica internacional, que
seria peligrosa sobre todo para los paises «dependientesy.

5. LOS DERECHOS DEL HOMBRE AL INTERIOR
DEL DERECHO PENAL

Inviste ahora la maxima importancia determinar si la dogmadtica ju-
ridica en general y la juridico-penal en particular tienen o no un papel
que jugar o una mision que cumplir en este proceso de solidificacién
juridica de los valores fundamentales de la persona humana. Me pa-
rece que €l no sO0lo es posible, sino también necesario, y representa
una tarea impostergable que en mi opinién ha comenzado ya a for-
jarse en lo que se llama la nueva tendencia politico-criminal, que sis-
temadticamente comenzo con Claus Roxin en Alemania, Enrique Gim-
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bernat Ordeig en Espafia y Juan Bustos Ramirez, Eduardo Novoa
Monreal, Heleno Claudio Fragoso, Sergio Politoff y Carlos Santiago
Nino en América Latina, y que Nodier Agudelo, Edgar Saavedra, Fer-
nando Veldsquez y nosotros mismos hemos tratado de impulsar e im-
plementar para y desde Colombia. He tratado el asunto, con alguna
amplitud, en reciente ocasion [Fernandez Carrasquilla, 1986b, 267 y sS.)
y ahora me propongo reexponer tan solo las lineas esenciales de la
argumentacion y, a partir de ellas, buscar un desarrollo concreto para
la construccion de un «derecho penal de los derechos humanos», que
es la meta mds apremiante de la politica criminal de nuestros dias y
la tarea prioritaria en que ahora se encuentra en numero creciente de
penalistas latinoamericanos y, a partir de ellas, buscar un desarrollo
concreto para un posible derecho penal basado en los derechos hu-
manos y categorizado por sus valoraciones esenciales. Se trata, en
sintesis, de que los derechos humanos sean incorporados a la dogma-
tica penal como «criterios preponderantes de valoracion», al interior
del sistema y de cada uno de sus conceptos fundamentales, sin resig-
narse a utilizarlos como simples pautas politico-criminales externas
(extralegales, por tanto) de correccion o morigeracion de los excesos
panlogistas del formalismo juridico. De esta manera, los derechos hu-
manos alcanzan el maximo de eficacia en el sistema de la justicia
penal y adquieren la coactividad propia de las normas penales del de-
recho positivo interno, sin perder la peculiar presion de las normas
del derecho internacional y de la opiniéon de la comunidad de nacio-
nes. La ciencia dogmadtica del derecho penal adquiere asi conciencia
de su propia politicidad y por tanto de sus implicaciones sociales y
responsabilidades politicas [Fragoso, 1984a, 441]. Las categorias juri-
dico-penales son categorias politico-sociales —siempre lo han sido,
pero muy pocas veces de un modo consciente y total—. La inseparabi-
lidad de dogmética del derecho penal y politica criminal, sin embargo,
no ha de hacernos retroceder a «un derecho penal sin derecho» y por
esto la dogmatica y el sistema no pueden en modo alguno abandonar-
se, aunque ahora ya no importen tanto por la grandiosa perfeccion
arquitectonica de su coherencia 16gica y su congruencia formal con la
ley, sino ante todo por la justeza con que desarrollen los derechos
fundamentales del hombre y el acierto con que satisfagan, proyecten
y dinamicen las supremas valoraciones contenidas en ellos, en las
normas rectoras y de garantia, en los «principios del derecho justo»
y en el ideario democrdtico de la comunidad.

El poder juriuico estatal es fuego y la pena es en €l el punto de ma-
yor calor. La ciencia del derecho penal tiene que colocarse a si mis-
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ma en condiciones de poder manejar, dirigir, encauzar, controlar ese
fuego, sin limitarse a la no siempre efectiva labor de echarle agua
desde fuera a sus desbordamientos o enardecimientos. La dogmadtica
juridicopenal, antes de la mano de la politica criminal, la alberga
ahora en su seno, la introyecta a su método, sus principios y sus con-
ceptos. Ella, por cierto, no puede impedir que el Estado queme con
el fuego de la pena criminal, pero si debe prevenir que alcance a un
numero demasiado grande (innecesario) de personas, 0 calcine a las
que toca en sus maniobras selectivas. El fuego de la pena es social-
mente necesario, pero no debe quemar mas de lo necesario. Sélo si
se usa con ciertos criterios de moderacion, prudencia, utilidad, nece-
sidad y justicia, ese (0 cualquier otro) fuego es util y productivo. Los
derechos humanos han de pasar de su papel de barrera externa de
contencion [Novoa Monreal, 1983, cap. I1] al rol inmanente y esencial
de elemento interno auto-regulador de la amplitud e intensidad del
fuego punitivo estatal; y ello, no porgue no cumpla bien la primera
funcion, sino porque posee aun mayor capacidad de rendimiento y sin
su introyeccion el derecho anda al garete en busca de sus primeros
fundamentos de justicia material y social. Como es ello posible, si lo
es, se mostrard suscintamente en los siguientes pardgrafos, siempre
bajo el principio de que el derecho es logica pero también valor, sis-
tema pero también politica, verdad (formal) pero también justicia
(material).

6. LA DOGMATICA POSITIVISTA TRADICIONAL

Sobre todo a partir de la teoria pura del derecho de Kelsen, la teoria
imperativista de las normas de Binding, la «jurisprudencia de con-
ceptos» (sin que propiamente se escape la «jurisprudencia de intere-
ses») y la consolidacion del meétodo juridico-dogmdtico o técnico-ju-
ridico (Ihering en Alemania y Rocco en Italia), se impuso en la cien-
cia del derecho la conviccion, casi axiomédtica, de que el derecho es
un asunto meramente técnico-normativo, en cuyo estudio resulta in-
debido mezclar problemas o consideraciones de indole social, econd-
mica, moral o politica [Armin Kaufmann, 1977, 365; Kelsen, 1982, 15;
Rocco, 1978, 10-11]. La dogmatica panlogista, fruto decantado del po-
sitivismo, considera que la tarea esencial de la ciencia juridica consis-
te privativamente en la interpretacion légico-gramatical (a lo sumo
adornada con ciertos tintes teleologicos) de las normas juridicas y en
la construccion de un sistema formal coherente de conceptos y prin-
cipios que armonice con el derecho positivo de cada pais y permita
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la prdctica racional, igualitaria, segura y previsible de la administra-
cién de la justicia penal (Liszt, s.f., I, 6; Zaffaroni, 1980, 156; Gimber-
nat, 1981, 126-127), sin la menor consideracion por las necesidades y
conveniencias, presupuestos y efectos socio-politicos de la ley o de la
ciencia [Bustos Ramirez, 1986, 217], de los que deben ocuparse, segin
se dice, los especialistas de las respectivas disciplinas, en modo algu-
no el jurista como tal.

Segun este orden de ideas, el derecho es la ley o estd contenido en la
ley v la labor del jurista se limita a desentrafar el sentido gramatical
y légico de las leyes para construir un sistema coherente de proposi-
ciones juridicas que resulte congruente con el derecho positivo. A tono
con esto, el método juridico se circunscribe al empleo perfeccionista
de la logica juridica formal. De esta manera, el derecho es tratado
como pensamiento y la racionalidad de la ciencia juridica, su cienti-
ficidad, depende de que se observen las reglas de la ldgica formal vy,
con base en ellas, se elabore un discurso racional. Se supone, de una
parte, que la ley es sabia [Nino, 1974, 88 y ss.] y como tal consulta las
necesidades reales de la poblacion (no suponerlo seria un irrespeto a
la «majestad de la ley»), y, de otra para, que el desenvolvimiento pura
y estrictamente logico, formal y conceptual de los textos normativos
y de los principios en que se inspiran, ha de arrastrar derecha y for-
zosamente a conclusiones rectas para la ldgica racional del discurso,
esto es, verdaderas, que resultan ser al mismo tiempo las mas adecua-
das, saludables o justas para la solucién de los correspondientes con-
flictos sociales, o sea, para la realizacion social de la justicia (dura
lex sed lex). Existiria, de consiguiente, una especie de armonia prees-
tablecida entre la verdad logico-formal del discurso juridico y la jus-
ticia material o socio-politica de las soluciones, como si la justicia
consistiera en mera y llana verdad légico-sistematica. Todo sucede
como si la verdad ldgico-formal del derecho hubiera de arrastrar sin
remedio a la justicia de las decisiones (ya que las leyes, en cuanto
sabias, se reputan igualmente justas).

La interpretacion légico-formal de las normas del derecho positivo y
la construccion severamente racional de un sistema coherente y com-
pleto de proposiciones juridicas compatibles con el mismo, son las
herramientas para que el jurista —ajeno a todo tipo de valoraciones,
como se predica que debe serlo en general todo cientifico— descubra
el derecho verdadero, que tiene que ser a la vez derecho justo pues-
to que se deriva de la ley en forma ldgico-racional. Todo esto presu-
pone, como ya se indico, que la justicia se corresponde, casi que mé-
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gicamente, o al menos por virtud de la autoridad omnipotente de la
ley, con la logica implacable de la interpretacion de las normas y la
construccion del sistema de derecho y que la verdad formal de las
proposiciones asi extraidas y engarzadas garantiza la justicia (mate-
rial?) de las conclusiones y por ende del propio sistema de la justicia
penal. Por este camino, la ciencia del derecho pasa de lo tedrico a lo
especulativo, sin que importe lo aberrante de las consecuencias prac-
ticas, y se convierte en un ejercicio ldgico-conceptual cada vez mas
refinado, complejo y abstruso, marginado de las realidades sociales
de la vida, de los problemas que ésta crea. Sin duda el positivismo
juridico reconoce o menciona que la ley pretende la solucién de cier-
tos conflictos sociales, pero el jurista no ha de trabajar con €stos sino
con aquélla, reducida a su dimension de pensamiento y lenguaje, como
una ciencia natural cualquiera, a menos que no quiera ser «cienciay.
Asi las cosas, la dogmatica del derecho no pasa de ser ldgica juridica
formal y gramadtica de los textos legales. Se presentaria por tanto una
muy curiosa similitud metodoldgica entre las ciencias juridicas y las
disciplinarias que estudian los objetos ideales, como la matemadtica
pura o la logica formal, en las que predomina la deduccion racional
abstracta, y las que se refieren a los objetos metafisicos, como la teo-
logia o0 la metafisica, en las que prepondera la deduccién especulati-
va. Pero este pensamiento es contradictorio, pues el modelo positivista
de ciencia (procedente de Newton, Kant y Comte) exige que se trate
unicamente con proposiciones verificables empiricamente y por lo
mismo referentes a «hechos» que se encuentran de alguna manera en
la experiencia sensible, notas que no se pueden predicar facilmente
del pensamiento como tal, ni del derecho y de seguro tampoco de la
hermenéutica como arte de desentrafar el contenido significativo de
cierto lenguaje, para el caso el lenguaje mds o menos cifrado de la ley.

7. LOGICA Y JUSTICIA, SISTEMA Y VALOR

Si la suposicion simplista de que la ley es sabia y, ademds, justa, so-
lamente porque es la ley, y la presuposicion asombrosa de que la jus-
ticia material del derecho se desgrana de su verdad légico-formal (que
implica nada menos que la derivacion del valor o «deber ser» a partir
de proposiciones del ser, esto es, de proposiciones relativas al ser del
derecho positivo) fueran ciertas, es posible que el estilo de pensamien-
to que acaba de describirse pudiera conducir a algo bueno. Pero la
verdad es que siempre ha habido y habra leyes torpes o injustas, ora
porque no enuncian correctamente su objeto, bien porque pretenden
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provocar o preservar un estado de cosas injusto. Injusticia es, por el
momento, desigualdad, opresion y miseria, pero también capricho,
arbitrariedad y privilegio, desorden, ritualismo, inseguridad y vio-
lencia.

Por mucho tiempo, la dogmadtica penal se ha planteado la «aporia»
que implica el reconocimiento de que existen en su seno soluciones
«dogmaticamente correctas» (deducidas con rigurosa légica de los
principios y conceptos del sistema de derecho penal, verdaderas por
tanto) que resultan, sin embargo, «politicocriminalmente insatisfacto-
rias», esto es, sin mds, incompatibles con el valor y el sentimiento de
justicia [Roxin, 1972, 19]. Esto la ha llevado, en los ultimos anos, so-
bre todo a partir del Proyecto Alternativo Alemdn (1966), a un viraje
consistente en admitir la penetracion del sistema penal por conside-
raciones de politica criminal —que en definitiva se inspiran en la prac-
tica y no en la teorética de la justicia—, que operarian desde fuera
para corregir o atemperar 1los excesos del preciosismo logico-sistema-
tico [Bustos Ramirez, 1986, 195 y ss.]. La experiencia nazi mostro, de
otra parte, que, como lo habia advertido Maquiavelo, los principios
sirven para todo y en especial para que los 0jos se aparten de las do-
lorosas y conflictivas realidades de la tierra (Merleau-Ponty, 1964, 279),
de modo que con un sistema formal de principios, conceptos, leyes,
procedimientos y sentencias se puede «legitimar» practicamente cual-
quier contenido. Al encubrir la realidad y manipularla, el positivismo
juridico se revela como parte esencial de una «ideologia politica» y
cae de un solo golpe su pregonada «neutralidad cientifica».

Ya en 1959 escribia Wiirtemberger que «hoy, en contraste con el tan
vituperado pensamiento neokantiano, la metodologia de la dogmadtica
penal viene manejada sin preocupacion y también con incertidumbre
o0 inconciencia de las consecuencias del punto de vista particular»
[Wirtemberger, 1965, 9 y 68]. Sin embargo, también €l creia que la
vinculacion del sistema con el «pensamiento problemadtico» de la rea-
lidad social y concreta de la vida, aparejaba la consecuencia de «ha-
cer irrealizable el pensamiento de un sistema de dogmatica total-
mente auto-suficiente y libre de contradicciones» [Ib. 20]. A lo me-
jor, esta dificultad no tiene por qué seguir siendo vdlida: lo sers,
mientras los problemas de la vida (captados por la «politica criminaly»)
se tomen solo para construir al lado y no dentro de la dogmatica mis-
ma, o sea, para corregir desde fuera la inflexibilidad del sistema 16gi-
co-formal; pero probablemente no subsistird si la dogmdtica no se
circunscribe a construir un sistema coherente de conceptos y princi-
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pios formales, sino que mejor se lanza a edificar un sistema abierto
y congruente de conceptos y valores (conceptos valorativos) que con-
sulte al mismo tiempo la léogica y la politica y por tanto se valga de
una ldgica valorativa (axiolégica) y no de una simple ldgica formal.
Para Wiirtemberger estaba claro ya, de todas maneras, que el pena-
lista, como cualquier jurista, debe ante todo cifrar «su mdximo inte-
rés en los mds altos valores morales de la justicia, la certeza juridica
y el respeto de la personalidad» [Ib., 18; Bustos Ramirez, 1986, 218].

De un modo parecido pensaba Triepel, ya en 1926, al destacar que un
formalismo juridico como el kelseniano solo pudo desarrollarse a cos-
ta de un vaciamiento del contenido del Derecho y que la pretension,
propia de la jurisprudencia constructiva, de «poder dominar la totalidad
de la materia del ordenamiento juridico sin juicios de cardacter valora-
tivo» no era mds que un auto-engano [Triepel, 1974, 49 y 537]. La dog-
matica, pues, se regocijaba en su delimitacion como ciencia en el sen-
tido positivista, sin poder serlo ni abandonar del todo semejante pre-
tension [Bacigalupo, 1983, 17 y 19; Roxin, 1972, 25]. Lo que de ninguna
manera implica el aparatoso descalabro de un derecho penal atenido
exclusivamente al sistema, es la renuncia al pensamiento racional, esto
es, el abandono simplista de la dogmatica tradicional. Sélo se trata en
verdad del retorno (politico) a la justicia social y a la vida, sin que
haya de caerse por esto en la irracionalidad del intuicionismo o del
sincretismo, pues precisamente este desenlace es obstaculizado por la
formacion del jurista en la dogmadtica y el arsenal de depurados con-
ceptos y principios juridicos que la misma le ofrece para enfrentarse
a la realidad con un nuevo criterio.

La evidencia de que la injusticia persiste puede persistir y hasta agra-
varse, a pesar de la correccion logica de las soluciones juridicas —o
sea, de su conformidad con el «sistema del derecho penal»—, ha lle-
vado a la dogmadtica penal, en los ultimos veinte afios, como acaba de
indicarse, a permitir y fomentar la penetracion de su rigido sistema
por los llamados principios de la politica criminal, tomados sin duda
de la préactica de la justicia y no de su teorética, pero ella operaria
desde fuera para corregir o atemperar, con principios aliunde despro-
vistos de la fuerza vinculante del derecho positivo, los excesos precio-
sistas de los técnico-dogmadticos (summun ius, summa iniuria). Este
giro, sin embargo, puede decirse que ha sido timido y, en todo caso,
aunque mucho se lo invoque, no representa en modo alguno el pen-
samiento dominante en la teoria ni en la practica.
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Parece palmario que un planteo de tal naturaleza despierte bastante
resistencia, como a su turno la genera igualmente la obligatoriedad
juridica interna de los derechos humanos internacionales y su protec-
cioén judicial. «Por lo general —observa Bilder— los Estados se han
mostrado renuentes a ponerse en contra de naciones con las cuales
guardan relaciones de amistad al criticar su comportamiento en el
campo de los derechos humanos y tipicamente se han mostrado dis-
puestos a presentar el caso de viclacién de los derechos humanos solo
con respecto, ya sea a sus enemigos o a determinados Estados politi-
camente impopulares» [Bilder, 1981, 221], por ejemplo, Sudafrica y
Chile en nuestros dias. Pero que ello ocurra de tal modo revela justa-
mente que en buena parte los derechos humanos internacionales se
encuentran aun en estado embrionario y tienen todavia demasiado de
ideologia, lamentablemente. De otro lado, en vista de que el Derecho
hace parte del sistema de dominacion socio-politica y el derecho penal
es uno de los mds severos mecanismos de control social, resulta claro
que la ideologia dominante experimente muy poca o ninguna inclina-
cion a que los asociados tomen conciencia de los intereses que estan
en juego tras los textos legales, o jueces y juristas adviertan el papel
tremendamente conservador que el sistema les asigna, o en el que a
veces simplemente los sumerge. Preservar esta «inconciencia» es una
de las funciones ideoldgicas mads destacadas y perniciosas del positi-
vismo juridico. Si jueces y juristas son manejados para que dirijan
su mirada solamente hacia el mundo abstracto y ldgico de los princi-
pios y los conceptos y se dediquen a la tarea especulativa de jugar con
ellos como si fuesen abalorios, es muy probable que no se den cuen-
ta de los verdaderos intereses terrenales a los que tanto ellos como
la ley estdn sirviendo. Si, en efecto, el trabajo de jueces y juristas es
estrictamente ldgico-especulativo, lo mas probable es que ellos no
perciban, o lo hagan con pasmosa indiferencia, los presupuestos y los
efectos sociales y politicos de las leyes que interpretan y de las inter-
pretaciones que les dan. En verdad, si la ciencia juridica no es otra
cosa que pensamiento sobre el lenguaje mas o menos cifrado de la
ley, el jurista no tiene que enfrentarse con realidades politico-sociales
y es tan «inocente» con respecto a ellas como es «neutrals su propia
disciplina, es decir, en verdad nada. El Derecho, sin embargo, es ins-
trumento de ordenacion, esto es, de control y dominio sociales, de
fuerza y poder politicos, y no mero y autosuficiente pensamiento nor-
mativo y el papel social de los jueces requiere de €éstos una conciencia
«exquisitamente politica» [Bergalli, 1984, 116], porque la justicia que
dispensan no es metafisica sino historica y no se dirige a los dngeles
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ni a los fantasmas, sino que afecta a los hombres concretos. Ademas,
no por ser norma adquiere de suyo el derecho un valor positivo, es
decir, bueno y justo, sino que la norma tiene que pretender y realizar
estos valores en la vida social.

La mencionada funcion ideolégica de preservacion de la «inconcien-
cian» —que es en verdad una destacada forma de conciencia politico-
social para la que todo cuanto existe en la sociedad merece conser-
varse tal y conforme, a menos que se trate de agudizar su sentido—
no es, por cierto, privativa del positivismo juridico, sino que puede
predicarse de todo el positivismo cientifico. Para éste, en efecto, la
ciencia se agota como problema ldgico (induccion y deduccion), y de
ninguna manera es (también) una realidad y un problema social, ideo-
l6gico y politico. El positivismo filoséfico y juridico, pues, solamente
conoce una verdad, la verdad de la ldgica formal, como el positivismo
cientifico no conoce sino la verdad de los hechos perceptibles empi-
ricamente. De acuerdo con esto, las proposiciones cientificas, tanto si
se trata de ciencias naturales como de ciencias sociales, solo tienen
que ser verdaderas desde un punto de vista logico, o sea, poseer un
«valor de verdad» logico-formal (ser verdaderas o falsas en el sentido
tradicional de los términos), valor que palmariamente sélo puede asig-
narse a las proposiciones verificables que han salido avante en la ve-
rificacion por la experiencia sensible.

8. PLANTEO DE UNA DOGMATICA POLITICO-AXIOLOGICA
BASADA EN LOS DERECHOS HUMANOS

El derecho, por el contrario, se manifiesta como pretension regulativa
y coercitiva de ciertas conductas sociales, con arreglo a cierto plexo
de valores presidido forzosamente por la justicia de un cierto orden
social. Como norma y como conducta, el derecho no es hecho escueto,
pensamiento puro ni valor absoluto e incontaminable. Como realidad
social y politica, ofrece la complejidad propia de los fenémenos his-
toricos y culturales. Norma y valor son inseparables y por cierto lo
son también, del mismo modo esencial, conducta y valor: no hay ni
puede haber norma sin valor, ni conducta sin valor. Pero el valor no
es algo que se agrega desde fuera a la norma y a la conducta, sino algo
que ellas necesariamente llevan consigo, algo que es consubstancial
a su estructura, inmanente a su naturaleza. Norma y conducta perte-
necen ontolégicamente a la region de los objetos culturales, y puesto
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que no son objetos ideales ni naturales, no pueden reducirse a abs-
tracciones ni a «hechos». Como cultura que son, poseen un sustrato
y un sentido que no pueden reducirse el uno al otro y solo son sepa-
rables conceptual o metodolégicamente. Las conductas, como las nor-
mas, no pueden sino ser de alguna manera valiosas, positiva o nega-
tivamente, en mayor o menor grado (pues el valor es siempre de al-
guna manera y en algun sentido cuantificable). La verdad sobre las
normas y sobre la conducta humana, en consecuencia, no puede ci-
frarse en un conocimiento parcial que muestre las primeras como
puro pensamiento y convierta las segundas en mero hecho empirico,
sea €ste causal o teleoldgico («final»). Los objetos culturales se cono-
cen por comprension y €sta consiste en la captacion empirico-dialéc-
tica del sentido que encarna en su respectivo sustrato. Al lado, pues,
de la logica formal del pensamiento, o, mejor aun, dentro de ella,
norma y accion requieren, para su adecuado y cabal conocimiento, de
una ldgica material de los valores.

Al tradicional «wvalor de verdad» l0gico de las proposiciones juridicas
—siempre, como tales, referentes a normas y conductas—, segun el
cual ellas han de ser evaluadas formalmente como verdaderas o falsas
(adecuadas 0 no al derecho positivo), se ahade, pues, un «valor de
verdad» valorativo que capta el sentido de valor del objeto de que se
trata (adecuacion o inadecuacion al plexo de los valores juridico-po-
liticos). Si el plexo de los valores juridicos (que desde luego son tam-
bién, en su calidad de tales, valores politicos) estda presidido por la
justicia y el Derecho no puede renunciar a la pretension de ser de
alguna manera justo, las proposiciones de la ciencia juridica, para ser
correctas, no solo han de pasar las pruebas de la l6gica formal del
pensamiento, sino también —y, si se quiere, en primer término— las
de la ldgica material de los valores juridicos. Por légica o racional
que sea, una teoria juridica no puede ser correcta si coetaneamente
no es verdadera (desde el punto de vista 1ogico formal) y justa (desde
el punto de vista de su contenido axiolégico). La verdad juridica es
entonces siempre una verdad lOgico-valorativa, sin que pueda pres-
cindirse de ninguno de sus extremos, de modo que la proposicion ju-
ridica solo es verdadera —si 10 es— en cuanto justa y sélo es justa
—si lo es— en cuanto verdadera. A su turno, la ciencia del derecho
penal deja de entenderse como simple «dogmadtica logico-sisiemdticay,
para devenir por fin una verdadera «dogmdtica politico-axiolégicay,
sin que esto implique que no se disciernan ya mads ideologia y verdad,
ciencia y politica, hechos y valoraciones, valores objetivos (empirico-
positivos) y subjetivos (ideales).
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Se puede decir, con Cossio, que la verdad del Derecho se mueve en el
horizonte de la justicia [Cossio, 1954b, 229 y ss.], pero no, con los po-
sitivistas, que su justicia se reduce a su verdad (formal). La justicia
como valor agrega algo a la verdad formal del Derecho y como valor
fundamental que preside y gobierna el plexo axiolégico se enuncia
con una cierta prioridad de sentido sobre ella. La verdad logico-siste-
matica del Derecho puede dar lugar a una «justicia formal», pero ésta
no es por si sola verdadera justicia porque no estd ligada necesaria-
mente a un contenido social de justicia, es decir, a la equidad. Una
«justicia formal» puede ampararse en cualquier ley, incluso la mas
ominosa. Lo que la «justicia formal» de la ley otorga es a lo sumo
cierta apariencia (compensatoria) de seguridad juridica; sin la segu-
ridad es sin duda (también imposible la justicia material, pues el De-
recho ante todo da orden y éste no puede coexistir con la inseguridad
porque también «la seguridad juridica es un atributo de la justicia»
[Arthur Kaufmann, 1976, 99]. Si el contenido de la ley es justo, las
formas juridicas aseguran la realizacion de la justicia; si no lo es, sélo
aseguran la consumacion de la injusticia. La seguridad de la injusticia
es, sin embargo, 10 que de modo mds apremiante cabe precaver, pues
apareja la mayor zozobra [Radbruch, 1962, 36; Rawls, 1979, 80-82; Go6-
mez Mejia, 1979, 98-99]. En todo caso, contra los positivistas en gene-
ral y los kelsenianos en particular, hay que aducir que el Estado de
derecho no es so6lo una cuestion de formas legales, sino también y
esencialmente un problema de contenido valorativo humanitario. O sea,
para decirlo con las palabras de Terradillos, que «el concepto de dere-
chos fundamentales va indisolublemente unido al de Estado de dere-
cho» [Terradillos, 1981, 170]. De un modo todavia mds concluyente
debe suscribirse que la jurisprudencia «presupone ciertos dogmas re-
lativos a valores especificos (validez intrinseca y virtudes del Dere-
cho») y «quien sostenga la tesis del “imperio del Derecho”, necesaria-
mente hara suyos tales dogmas y principios» [Tamayo, 1983, 120]. La
dogmadtica, pues, tiene dogmas que van mas alld de lo metodoldgico y
estos dogmas no pueden seguirse manejando de contrabando o desde
fuera en el discurso juridico [Bacigalupo, 1983, cap. I]. En todo caso
es cierto que hay que avanzar, del Estado (formal) de derecho al «Es-
tado de los derechos humanos» [Baratta, 1986b, 435], o, mejor dicho,
hacer de los derechos humanos el contenido esencial del Estado (ma-
terial) de derecho, pues sin derechos humanos no puede haber demo-
cracia ni tiene limites la intervencion social del poder estatal.

Al racionalizar y sistematizar el contenido del derecho positivo, la dog-
madtica penal contribuye de manera esencial y en grado sobresaliente
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a la creacion y preservacion de la seguridad juridica sobre la justicia
formal; y al someter el derecho positivo a los «criterios preponderan-
tes de valoracion» de las normas y las conductas, genera su aporte
imprescindible para la justicia material de las decisiones judiciales.
Dicho estd, pues, que si la ley es injusta no debe la dogmadtica siste-
matizar y propiciar su cumplimiento. Con todo, asi como la verdad
va unida, histdrica y metafisicamente, al error, del mismo modo estd
ligado el Derecho a la injusticia. Sin el error no hay siquiera posibi-
lidad de la verdad; sin la injusticia no hay tampoco lugar para el De-
recho. Cuando la injusticia no sea posible, el Derecho desaparecera,
pues €l solo existe porque hay entuerto y puede siempre haberlo de
nuevo una y otra vez. Nunca es perfecta la justicia humana, ni hay
«derecho positivo ideal» sobre la tierra, salvo precisamente como de-
recho ideal (no positivo), siempre de veras requerido para la constante
confrontacion del derecho positivo que «es» con el derecho ideal que,
segun las preferencias valorativas de la comunidad jusfaciente, «debe
ser». Esta constante confrontacion no solo tiende a mejorar las insti-
tuciones juridicas, sino también a impedir o prevenir, frenar o desha-
cer las decisiones injustas. Pero ella no es fruto espontdneo de la
dogmatica, sino ejercicio de la actitud critica, tan necesaria en los ju-
ristas como en los jueces y los abogados.

Si —pese a su muy postulada mision de propiciar la seguridad juri-
dica— la dogmédtica tradicional llega con frecuencia a un complejo y
fosco mar de opiniones abstrusas, contradictorias y vagas [ Novoa Mon-
real, 1977, 42 y ss.], que muchos evaden para no caer en el caos e in-
crementar la incertidumbre, es porque:

a) en lugar de conceptos precisos y claros, usa como premisas algu-
nos principios netamente formales y por tanto vacios, a los que puede
otorgarse cualquier contenido ad-hoc;

b) introduce subrepticiamente los juicios de valor en sus razona-
mientos, ya que incluso no es posible, sin valoraciones, discernir lo
esencial de lo inesencial, 1o relevante de lo irrelevante, el «ser» del
«deber ser», amén de que, por no estar incluidas en el método, las
valoraciones resultan infiltrdandose sin posibilidad de control racional;

¢) crea, al amafio de las convicciones personales de cada dogmatico,
muchas premisas o no se las vincula a él, confesando, asi, de ante-
mano, la imposibilidad o al menos la insuficiencia de una dogmética
panlogista que deberia atenerse al dato irrebasable del Derecho vigen-
te [Bacigalupo, 1983, cap. I];
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d) utiliza los conceptos, aun los bdsicos, con diversas extensiones,
y, entonces, sin contravenir de modo manifiesto las reglas de la 16-
gica formal, puede arribar a las conclusiones madas dispares [Triepel,
1974, 727.

Ahora bien, la principal labor de confrontacion critica se efectua pre-
cisamente desde la perspectiva de los derechos humanos, como crite-
rio supremo de auto-regulacion y auto-evaluacion del derecho positi-
vo, las acciones del Estado y, en general, las decisiones juridicas. Los
derechos humanos internacionales (positivos) contienen la pouta Su-
prema de valoracion de la conducta juridica y constituyen el niucleo
originario y la fundamental idea rectora de los bienes juridico-pena-
les. No hay derecho contra los derechos humanos, pues no hay norma
de derecho que pueda renunciar, sin destruirse, a las supremas valo-
raciones del individuo humano como ciudadano y como persona dig-
na, libre, responsable de sus acciones, éticamente autéonoma y dotada
de un valor final absoluto que no permite su «mediatizacion» para el
logro de los fines de otras personas o de la colectividad (Welzel, 1971,
109]. Contra los derechos humanos puede alzarse la fuerza bruta y
también la arbitrariedad, pero sin ellos no es posible el derecho por-
que se difumina la justicia material y se aniquila el nucleo mismo de
la personalidad de derecho y la subjetividad moral. Los derechos hu-
manos internacionales encarnan, en efecto, el contenido minimo ab-
soluto de justicia social que permite a una regla devenir norma de
derecho y a un acto de poder ser calificado como justo y por ende le-
gitimo. En las tinieblas de las tiranias no hay Estado de derecho, no
porque falten la ley y la justicia formales, sino porque, al desconocer
los derechos humanos internacionales, las decisiones del poder son
obscuros actos de violencia, arbitrariedad y opresion, privados de ca-
racter juridico y legitimacion ética y politica. Lo opuesto al Estado
de derecho no lo es tanto, o al menos no lo es unicamente el Estado
informal, sino en primer lugar el «Estado de fuerza» o «Estado sin
derecho», cuyo plexo de valores no estda ni presidido ni asistido por el
minimo ético-social de la justicia que los derechos humanos interna-
cionales encarnan. En el Estado de derecho importa tanto la legalidad
como la legitimidad, pues no hay derecho sin justicia y la expresion
«derecho injusto» —que denota injusticia, mas no derecho— es irre-
ductiblemente contradictoria. No es que derecho y justicia sean la
misma cosa, sino que son dos cosas ontolégicamente inseparables y
conceptualmente correlativas: de alguna manera continua siendo ver-
dadero e insoslayable que «el derecho es lo justo» [Tomds de Aquino,
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1956, 232, 2-2q. 57a. 1] y «lo justo sigue siendo lo conforme a derecho»
[ Heidegger, 1960, 206].

Desde otro punto de vista, tampoco se puede evitar que, sobre todo
en materias humanas y sociales, toda exposicion sea una interpreta-
cion y ésta no exista sin una toma de posicién, como tal axioldgica
[Heidegger, 1972, 48, 118 y 234]. Asi, por ejemplo, los conceptos de
cuerpo y extension también son distintos, pero no puede haber cuer-
pos inextensos. Pues, la aplicacion del derecho tiene que ser una prac-
tica justa, una administracion de justicia; de lo contrario, sélo sera
acto de fuerza o despliegue de poder. El ejercicio del poder se torna
juridico o legitimo unicamente en virtud de su auto-limitacion y auto-
regulacion por normas generales y democraticamente establecidas que,
a la vez, se adecuen a la idea de justicia contenida positivamente en
el derecho internacional de los derechos humanos. Sin esto puede ha-
ber «normas de poder», en modo alguno «normas de derecho». Hay
que compartir con Raz el argumento de que el Estado de derecho es
«un ideal politico» al que los Estados se pueden conformar en mayor
o menor grado; lo que no se puede aceptar es que haya «Estados de
derecho»-sin derecho, que serian los que carecen en absoluto de esa
virtud [Raz, 1985, 264] porque violan la dignidad de la persona o des-
conocen los derechos humanos [Ib., 276]. Sin un minimo de justicia
social o material puede seguramente haber «Estado» (de hecho o de
fuerza, pero no «de derechoy», ya que en derecho solo hay la justicia
y, a la inversa, nunca hay derecho a la injusticia, pues de lo contrario
el orden juridico se destruiria a si mismo. Esto no impide que en de-
terminado Estado de derecho se den casos aislados de injusticia (cosa
que, por lo demads, resulta inevitable mientras vivamos en esa «socie-
dad de seres imperfectos que son los hombres»). En la injusticia ja-
mas mora el derecho, aunque —como la verdad y el error— ambos
moren de hecho siempre juntos sobre la misma tierra. El poder, que
existe en toda sociedad, no siempre estd justificado y su justificacion
en caso alguno es meramente formal.

Lo importante del anterior planteamiento estriba, creo, en que los cri-
terios supremos de valoracion no son trascendentes sino inmanentes
al derecho positivo y son por tanto derecho positivo y no «derecho
positivo y no «derecho natural» o puros ideales, como tampoco ex-
ternos y mds o0 menos vagos y polémicos «principios de politica crimi-
nal». Los derechos humanos internacionales, de consiguiente, poseen
desde luego validez supraindividual y supranacional, pero su efectivi-
dad es aun muy deficiente por la incipiencia de la coaccion internacio-



DERECHOS HUMANOS Y PODER PUNITIVO

nal. Como derecho positivo del orden internacional, los derechos hu-
manos estdn a su vez sometidos a la confrontacion critica, pero ya en
relacion a los valores ideales de la persona humana dentro de cada
concepcion del mundo y del hombre. Sin duda, también las normas
juridicas internacionales sobre derechos humanos son susceptibles de
superacion y perfeccionamiento.

9. LA AXIOLOGIA JURIDICA: MATERIA PRIMA DE LA LOGICA
JURIDICA VOLUNTARIA

Indica lo anterior que existen dos tipos fundamentales de valoracion
juridica, positiva la una e ideal la otra [Cossio, 1964, 562-565; Fernan-
dez Carrasquilla, 1986b, 277]. En un caso, estamos frente a la axiolo-
gia juridica pura, que opera en abstracto y en general y remite a los
valores juridicos puros, absolutos o ideales. Estas valoraciones son
importantes. pues el derecho positivo no sélo debe confrontarse con
el derecho positivo de mayor jerarquia, sino también con los ideales
de justicia, igualdad, libertad, solidaridad, legitimidad y dignidad de
la comunidad y, si se quiere, de la humanidad, ideales de suyo uni-
versales, intemporales y absolutos, nunca agotables, que proporcio-
nan en todo caso los criterios superiores de la ideologia personal y
social e inyectan a todo derecho por lo menos la esperanza de un
mundo mas justo y seguro. En este punto confluyen, por tanto, el «de-
recho penal de la liberacion» y el «derecho penal de la esperanzan, la
transformacion historico-social y la utopia positiva. La evolucion, en-
tonces, también aqui, apenas si comienza.

En el otro caso, en cambio, abocamos la axiologia juridica positiva,
que opera empiricamente y en concreto con relacion a cada ordena-
miento juridico nacional y remite a los valores determinados que éste
ha incorporado o realizado normativamente. Estas valoraciones no se
manejan ya en el seno de la filosofia del derecho, sino que se mueven
en el terreno de la ciencia o dogmadtica juridica. Ellas son importan-
tes para compulsar las realidades del «derecho en accién» con los va-
lores positivizados por el propio orden juridico. Para el caso de Co-
lombia, por ejemplo, los maximos valores juridicos positivos estdn
contenidos en el Titulo III de la Constitucion Nacional, relativo a los
«derechos civiles y garantias sociales» de las personas, y en el Titulo I
del Codigo Penal de 1980, que establece las «normas rectoras de la ley
penal colombiana». Mas alla de ello, estdn los tratados ptblicos sobre
derechos humanos y garantias penales y procesales que cada pais ha
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signado, ratificado y adoptado como derecho interno (caso, para Co-
lombia, de las leyes 74 de 1968 y 16 de 1972) y, mds lejos aun, la opi-
nién publica internacional sobre el grado, la forma, la seriedad y la
eficacia del reconocimiento, respeto, desarrollo y garantia de los de-
rechos humanos internacionales en las leyes, la justicia y la accion
de cada Estado con relacion a su pueblo. Aqui termina la auto-regula-
cion positiva, pero no la critica del derecho y, de igual manera, la
dogmadtica politico-axioldgica pero no la politica criminal, que justo
en este punto retoman con mayor vigor su tarea de vigilante confron-
tacion con los ideales (de la comunidad y del critico) y la gestacion
de estos mismos [Bacigalupo, 1982, 410]; a pesar de su «intemporali-
dad», tambi€én los ideales nacen, cambian y periclitan en un tiempo
(existencia) mds vasto (que el cronoldgico) que, sin embargo, no es-
capa a la muerte y, por el contrario, arrastra igualmente consigo la
condena de la «insoportable levedad del ser» sin la cual no germina
la esperanza ni adquiere sentido la utopia.
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