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1. ATRIBUTOS ESENCIALES DEL ESTADO MODERNOC

El Estado moderno ha de caracterizarse como un Estado de derecho soc1o}1peral
y democréatico. Como «Estado’’, monopoliza el uso de _la fuerza en las reI.ac1onfes
sociales; como Estado ‘‘de derecho’, somete el ejercicio de su poclc‘ar al 1r,r’1peno.
de reglas generales, preestablecidas y auto-obligatorias; como Estado So?l?jl' ) dvela;
por el progreso y bienestar de la comunidad, esto es, del con.]un“;o de fos in 11311 dl.JOi_
que la forman; como “|iberal’’, asume una postura personalistal en la que el Indivi-

duo no es sacrificado como un medio para el logro de f_ines colectivos, §1n0 qu:
tiene el valor absoluto de persona, valor que no & derivado del colectivo ¥y en

caso de conflicto prevalece sobre este2; como ‘‘democratico”, en fin, funda su legiti-

macion en el consentimiento y la participacion de los .asociados, tanto en la elegcléﬁn_ :
de los 6rganos de representacion cuarto en 1a formacién de leyes que sean ::; ade-
ra expresion de la voluntad general3. Dicho Estado de derecho ha evolucionado, en

. . . trica. Uni
* publicado en Anales de la Cétedra Francisco Suérez. Derechos Humanos en Latincamerica 8]

versidad de Granada, Granada (Espafia), N° 26 y 27, 1987, pags. 135 y ss. . .
* Profesor de Derecho Penal de la Universidad de ‘Medellin. Fiscal del Consejo de Estado.
! RADBRUCH, 1959, pégs. 72-73.
2 RADBRUCH, 1978, pag. 40.
3 M Pulg, 1982, pags. 19-23 ¥ 1984, pags. 53-54;
QuUILLA, 1986a, pags. 29 ¥ 5s.
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los wltimos tiempos y de modo progresivo, “‘de una configuracién formal hacia
una realizacién material del sentido™4.

En todas las esferas, la intervencién estatal ha menester de limites seguros
y claros frente al individuo, pues de lo conirario este resulta anonadado. La fijacién
de estos limites incumbe precisamente a la orientacién- liberal, que es, en suma,
la que otorga contenido humanitario y personalista al Estado material de derecho
(que por si solo es naturalmente susceptible d2 recibir los mas diversos contenidos,
como que en él cabe tan bien el pluralismo democratico come cualquier absolutismo
ideolodgico). Un Estado de derecho meramente formal es sin duda compatibie con
la arbitrariedad y ef autoritarismo, pues en él la ley puede ser utilizada como mampa-
ra para encubrir el uso arbitrario del poder publico. Asi lo prueba, sin lugar a
dudas, todo el positivismo juridico, hasta en sus altimas y mas destacadas versiones

. como la de RAZ5. 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
o de las ideologias absolutizadas, cualquier penetracién del poder politico en las
esferas del individuo, aun en las mas intimas e inviolables, Solo la orientacion
liberal puede marcar pautas justas, poner topes ciertos y crear ‘‘barreras infranquea-
bles’’ al ejercicio del poder estatal, deparando de esta manera proteccion al individuo
y propiciando por tanto la seguridad juridica, pues no hay nada que ocasione mayor
zozobra social que la certeza del abuso del poder, ni tampoco incertidumbre més
destructiva que la que se surte en el seno de un Estade que asegura la amenaza
de la destruccién y obnubila con elfa de modo permanente precisamente a aquellos
a quienes deberia tranquilizar y proteger.

Parece, por ello, insuficiente —de pronto hasta peligrosa— la caracterizacidn
politico-constitucional del Estado contemporéaneo simplemente como ‘‘social y de-
mocratico™, pues con ello se minimiza ia tutela del individuo ¥ magnifica el poder
estatal en la configuracién de la vida social, que e¢s en todo caso y siempre la
de los individuos. La intervencidn estatal, sin embargo, se justifica solamente por
la tutela del individuo, que no podria sin ella lograr las mismas posibilidades de
realizacién. De otra parte, dicha férmula justifica llanamente el dominio de las
mayorias vy por tanto el abandono de las minorias y en mayor grado de los individuos
como tales, en cuanto no se sometan al veredicto de las primeras. Lo recto es,
sin ermbargo, que €l poder estatal, aun el que se inspira v respalda en la opinién
y/o la participacién de las-mayorias, tiene que respetar la existencia, la digni-
dad v los derechos de las minorias, 0 no puede llamarse democritico y mucho
menos-liberal o personalista. Ni el Estado liberal puede hoy reducirse al pasgivo
papel de ““gendarme”’, ni el Estado social intervenir sin restricciones en los ambitos
del individuo, ni Estado alguno de derecho imponer por la fuerza su ideologia
0 é&rradicar la disidencia.

4 Zipr, 1979, pag. 25.
5 Raz, 1985, péags. 264 y 274.
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Ahora bien, un Estado que escamotea o deniega a los individuos —o a grupos
de individuos— ia proteccion necesaria para que preserven y desarrolien justamente
su personalidad individual y social, no puede ser ‘‘democrético’’, pues la poblacién
esta formada por individuos y estos no otorgarian jamés su consentimiento para
la organizaci6n y el ejercicio de un poder supraindividual que, en-lugar de proteger-
los, habria de aniquilar su individualidad fisicamente, o al menos moralmente,
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 requiere, entre otras cosas, de una cierta y constante sedimentacion
de la opinién, como grado minimo de participacién permanente de los individuos
en la configuracién del destino colectivo en que el propio esta necesariamente inmer-
so. El poder democratico se encuentra, por asi decirlo, en incesante plebiscito,
se ejerce en todo tiempo y sin patrafias de cara a la opinién publica, que no por
vulnerable deja de producir s propio sedimento. Para legitimar la intervencién
del poder politico en Iq&rfasuntos del individuo, que son los de la sociedad, esa
opinién debe sedimentarse en cierta admision y tolerancia, cuando no en cierta
satisfaccién de los asociados con respecto al ejercicio de los poderes en cuyo nombre
se practica aquella. Se supone, obviamente, el respeto institucional y social de todos
y cada uno de los miembros de la poblacién, ya que sin él resuita inimaginable
el asentimiento expreso o tacito del individuo al régimen socioeconémico y al orden
juridicopolitico. Los ‘‘derechos tundamentales’’, decia STEIN, se caracterizan por-
que ‘‘su contenido objetivo tiene un efecto integrador: constituyen partes esenciales
de nuestro ordenamiento democratico y libre gracias a las cuales prestan (sic) su
consentimiento al Estado la mayoria de los cindadanos’’6. Una cosa es, sin embar-
g0, que los derechos humanos, por definicién inseparables del hombre como tal,
por su caricter positivo internacional y las pristinas valoraciones que inauguran
y mantienen, formen parte del Estado de derecho, es decir, tengan que ser reconoci-
dos y respetados por el derecho positivo interno de cada pais, y otra, muy distinta
y de més hondo alcance, es que las valoraciones originarias que de tales derechos
dimanan se reconozcan y traten como constitutivas de los propios conceptos de
Derecho ¥ persona y se hagan valer como criterios fundamentales, preponderantes
y esenciales de Ia ciencia juridica misma, esto es, de una logica Jurldlca de naturaleza
valorativa, segun se mostrara mas adelante.

Hay, pues, un liberalismo juridico v 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?. 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 presionan-
te tentacion del autoritarismo, que no pocas veces se apoya en la necesidad, siempre
exagerada, del establecimiento de un rigido orden de convivencia que mantenga

& STEIN, 1973, pag. 239; LaRenZ, 1985, pag. 611.
7 Diaz, 1983, pag. 30.
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bajo control las amenazas reales o supuestas que se atribuyen a las “‘conductas
desviadas™ y a los sujetos discolos, disidentes o francamente rebeldes. Pero,
en definitiva, ;qué crimen es la ‘“‘desviacién” de la regla de conformidad con el
“‘orden’’ impuesto por un poder ominoso o abusivo? ;Qué “‘orden’’ 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 non
de la iegitimacion del derecho penal v 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 esta, empero, no puede haber democracia porque falta el espacio
para la oposicion, ni libertad de pensamiento y conciencia porque falta la posibilidad
de contraste y eleccién. La critica, que sin duda se inspira en un cierto estado
espiritual de inconformidad o desazén, es la vigia del acierto y la ponderacién
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 sociedad altamente riesgosa, la opinion
no sedimenta confermidad o acuerdo sino, a lo sumo, resignacion o sujecién? v,
de consiguiente, el asentimiento se convierte en un espejismo, generalmente agiganta-
do por la apologia. Pero en verdad, esta dltima 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 omisién de la critica es apologética, por regla general
enmascarada.

2. DERECHC PENAL “CENTRAL" Y “PERIFERICO”. OBJETIVISMO

Y SUBJETIVISMO PENALES

El Estado de derecho entrafia el ideal, nunca bien satisfecho, de un poder
autolimitado, pero también la aporia de que sclo el poder limita o controia al
poder. En la teoria y en la practica, esto conduce a un circulo vicioso o hace ilusoria
la efectiva posibilidad de los tltimos controles. Pese a su insuficiencia, el Estado
de derecho es la tinica opcion frente alos autoritarismos y para el individuo represen-
ta igualmente la tfinica posibilidad de no ser arrasado. El poder organizado afectara
siempre al individuo, pero el grado y la forma de esta afectacién serdan muy distintas
en un Estado liberal y democratico 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 caracteristica.

Las clausulas juridicas que limitan, reguian y controlan el ejercicio del poder
estatal, son las mismas que estipulan para los individeos un minimo absoluto de
garantias contra la fuerza bruta y el desenfreno de la autoridad y las mismas que
protegen el nicleo de su personalidad contra una penetracién sin cortapisas en
el ambito de su conciencia, su actodeterminacién v su existencia privada. Tales

8 1b., pag. 127.
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i omo
garantias son tan necesarias en los Estados de paises desa'rrfﬂ.lados o‘ centrzlers z 0
en los de aquellos otros ‘‘en via de desarrollo’® o periféricos. Sin embargo,

i 45 1 i cion -
estos Ultimos parece ser, circunstancialmente, mas intensa y pertinaz la tenta _

j i i aro:
del poder absoluto y resulta por esto mas apremiante Ia‘ necemqad. de.l'ixrg?3 ro:
ellos deben asimismo cuidarse al maximo de su tendencia a la imitacid

primeros, pucs en una sociedad desarrollada el Estado puede y debe exigir mas

de sus sibditos, en la medida en que les ha brindado mas oportumdafes. E: 51:;151
paises desarroliados son sin duda rigidos los controles al poder est'at; g C1:1)e1-S on
del mismo modo muy severas las exigencias que recaen sobre los mE w; uoez:Uda
como su efectiva responsabilidad por posibles mfra.c’cuzl‘le.s o fz;.i,tfas(;i nla 1111(1) rama.
en que, en los paises del “*Tercer Mundo’’, 1a pf)bla(:lon dlsfrujaa. e En r:ame o
mucho mas estrecho y de oportunidades soc1alf.:s y antropologicas basta e
reducidas, el nivel de exigencias ne puede ser el mismo ¥ el grado de responsaho dad
o “culpabilidad’ tiene que s¢I muy inferior, precisamente porque €s muc

- g
p 1 Cl1 d en la CH
intensa la COITES Onsablhdjdﬁﬁe a SO Eda 1 deSVIa on Sln elllbal O

parece una antinomiaﬁaﬁbs Fstados que menos pueden exigir son aquellos que

i j ] i de “‘caer
e enfrentan a mayores necesidades y demandas, estAn mas en peligro _

en la tentaci6n” del absolutismo y reguieren por pqnjto de controles mafsf{nﬂ]‘tmc;nel:s.
Es como si a veces el Estado tercermundista . guisiera resolvcr'_ sus di fcul ? : aylr
penurias echando por el atajo de recortar los ambitos de posibilidad existenci

indivi inimi i . «nateria prima’’ al influjo de vientos
de los individuos9, minimizando asi su propia materia p j

aristocraticos venidos de cualquier parte, y, a la vez, como 8l §l m]erfnbro (p:{l:l;z)l
de este Bstado (pobre también) guisiera echar amarras a la mlsfga ue,rzz-lcz -
de la que espera, y en st desesperacion hasta dcm;:mda, una accl udenlergl(der;;l e
la transformacion de la sociedad y de la econcmia, aun a costa de los

i i ‘ i icos”’ er, de modo mas:
individuos. A veces, la ideologia de los “‘paises r1Cos hace creer,

L . . ia
o menos embozado, que una represion fuerte, constante y.e]emplarlf?nt? s nec]::ea; ‘
para contener el peligro local general de desorden y rebelion en los ‘“paises po ,

a cuyas gentes consideran —por lo menos de hecho y tacitamente— de alguna

manera ‘‘seres inferiores’ o “perversos”’ que no merecen mucho ni sor:,capaces
: : -
de buenas y serias empresas (0, cOmo €n ““la época de barbaras naciones’’, caref-

que no puede alimentar y vestir adecuadamente a su familia debido a que se le
ha negado acceso a nuestro sistema econdémico... Nuestras criticas de las violaciones
de los derechos humanos suenan vacias en un sistema econdmico internacional
dominado por las naciones occidentales industrializadas, que niega una participacién
equitativa a la gran mayoria del mundo en desarrolig’’12.

Nj qué decir hay que dichas peculiaridades sefialan, én mi opinion, diferencias
muy importantes, en profundidad vy amplitud, en el ambito de los derechos penales
de unos y otros paises. Estas diferencias, con todo, son de grado y no, desde luego,
cualitativas, lo cual importa que no pocas veces una norma, institucién o teoria
juridica posea signos ideclogicos contrapuestos y pueda surtir efectos de muy diversa
indole cuando se aplica o piensa de uno u otro lado. Esto es lo que ocurre con
diversos aspectos de la dogmatica penal de nuestros dias, marcada profundamente por:
1°} una concepcion subjetivista del injusto, derivada del normativismo impera-
tivista de BINDING (el injusto estd constituido de modo substancial por la violacién
del imperativo de la norma, por la infraccién de deberes juridicopoliticos de respeto
al Derecho y obediencia al Estado, mas que por ¢l quebrantamiento o la afectacion

de bienes juridicos concretos que en itima instancia no pueden pertenecer sino
a individuos determinados)13;

2°) una concepcién eticizante del contenido de la culpabilidad (culpabili-
dad como reproche eticosocial de los motivos de la formacion de voluntad), emparenta-
da con el mismo orden de pensamientos y consecuente con respecto a la hipertrofia
del ““desvalor de acto’” a costa precisamente del “desvalor de resultado™14, y, en fin,

3°) una concepcion de Ia pena, y por ende del derecho penal, como instrumento
de conformacion de la vida espiritual del pueblo, esto es, como medio de manipula-
cién de la conciencia moral, el pensamiento y la ideologia de los individuos {abando-
no de la retribucién y retoma de la prevencidn, tratese de prevencién general o
especial, positiva o0 negativa)ls. Se enfrentan aqui las concepciones que atribuyen
al derecho penal una funcidon preventiva y formativa de caracter eticosocial (subjeti-
vismo), ¥ las que, aun sin negar ese efecto, centran esa mision en la proteccion
de los bienes juridicos mas importantes del individuo o la comunidad (objetivismo),

funciones que desde luego estAn emparentadas estrechamente con la respectiva con-
cepcidn de la norma penal, de modo exclusivo o prevalente, como imperativo (de
conciencia) o valoracion (de conducta externa)!6, Parece indiscutibie que el subjeti-
vismo propicia un derecho penal mas fuerte y de mayor cobertura, llamado a calar
hondamente en la intimidad subjetiva de la conciencia moral de sus destinatarios!7.
Una tal tendencia no es polticamente satudable en los paises latinoamericanos,

tes de “alma’’, esto es, de dignidad y libertad y, en suma, de hu‘mamd_ad)ci Semijlanitgs__: :
pensamientos, claro esta, pocas veces expresados hqy <_:0n clarlde‘ld, tienden a “‘leg "
mar”’ él statu quo de que dichas personas son vncnmef, o bien p'ro?:ign?nn::do .
que se les imponga, desde fuera y por la ’fuerza3 un estac‘lf) me)or‘l, pla cade.
por las ‘“‘mentes superiores’’ de los poderosos, © bien por l'as me'n‘ffes i ummfa.t s
de la clase dirigente internal®, que asume entpnces”una m;suﬁn pollcl\lfa, Zutzll;lagél .
mesianica y colonialista de “salyar’’ ¥ ‘‘mejorar’, aun a palos, a ((j)s 1e EstjadoS
En todo caso es cierto, como lo recordaba el. SCI.H%C]OI' HUMPHREY a¢ oi sados ;
Unidos, que *‘las libertades politicas y civiles significan muy poco para una p

HumpHREY, 1981, pag. 169.

FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1982a, pags. 795 y ss.

FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1982b, pags. 954 y ss.

BAR;ATTA, 1985; WELZEL, 1970, pags. 16-I8 y 266-267; Mir Puic, 1986, pags. 49 y s§.
HUERTA TociLDO, 1983, pags. 13 y 20.

IEscreck, 1981, 1, pag. 1.

9 ZAFFARONI, 1984, pag. 27.
10 PoLTofF, 1984, pag. 138.
11 RapprUGH, 1980, pags. 19-20 v ss.
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porque involucra un nivel de exigencia y responsabilidad demasiado elevzlid([) ¥ (sie\:iriz :
para pueblos de reducidas oportunidades y porque de contera favor-ec.e a tende 2
autoritaria y represiva de dichos Estados, de lo que resulta sacrificado s;)eznc;l) )
el individuo. El subjetivismo, de otra parte, tiende a mostrar que la r'e_sponsa ili la
radica exclusivamente en ¢l individuo y apunta hacia una “r-esponsablhdad- s.ubjetwa
o ética absoluta” 8, contribuyendo de esta guisa a encubrir la responsabilidad que
a la sociedad cabe frente a la “‘conducta desviada_’(;“?. :
bietivismo penal (el injusto como vulneracion ; :
menfsl c(())njcrelos, pefg siempre concretos, de individuos determinados oldeterm‘n.xa- ..
bies, de un lado, v, del otro, la culpabilidad como mera‘ f-orma. de relacion volitiva -
—pero como tal también valorativa porque no hay volicién sin valor— del ‘autgr_
con su acto y con los resultados de su acto), que, pese a algunas tendencmsR e
renacimiento {(BAUMANN), sobre todo en Espaiia (SAINZ CANTERO, COBO D;L 0;;
SAL. VIVES ANTON, RODRIGUEZ MOURULLO), parece estar de capa cald.a en l']r:go .
(WELZEL, JESCHECK, WESSELS, JaK0BS, MIR PULG), puefle y fiebe contmua; s1.f:0 10
el principal baluarte de los derechos Eundamental‘es del mdl\_ndp{o en sus reEacxz s
con el poder punitivo de los Estados latinoamericanos en pa:tlcula’r {JIMENE o
AsUA. SOLER, NUNEZ, FONTAN BALESTRA, NOVGOA MONREAL,‘ TERAN L’01?4As,b_ -
vES, ESTRADA VELEZ, LUIS CARLOS PEREZ, AGUDE.LO). Es Fen?llla la razén: el obje-
tivismo, que nunca puede desde Iuego ser enten.dldo en t.er.rfllnos absoluto; (cor:;)l
no puede serlo tampoco el subjetivismo), propicia la a'.parlcmn de u-n derecho pe -~
menos amplio y dréstico, que como tal se compagu_la de _ia mejor maner_f; lg "
¢l principio de la minima intervencion penal, ¥ al mismo tl.er.npo hace 9051d
funcionamiento mas estricto de los controles al poder punitivo del legislador ¥
de los jueces penales {(ambas cosas no son mas que el anverso y reverso1 de (;m
mismo fendmeno, pues, como se ha dicho, lo que de- un l.ado es control del poc ;r
del Estado, aparece y obra del otro como garantia‘ individuat). Lall menor amplx-
tud del derecho penal de corte objetivista (clasico, liberal y. democr.anco), .se‘ c;eve ?
en la no punicion de la tentativa imposible (al menos .de la que' proviene de 1[‘1‘1 011.151—
dad absoluta de los actos o medios y de la inexistencia d_el ob_]et’o) ni de lo§ .de itos -
inocuos” v putativos (principio de antijuridicidad material, ca.racter tel.eologlcp ncnla-l .
terial de los tipos penales, naturaleza fragmentaria, acceso.rla y sancionatoria c;a __
derecho penal). Su menor severidad, que quizas solo cons_lste en el abgndor;?da:
rigores innecesarias —y que de ninguna manera trfafiuce lenidad, generz:l m;pu ad
o desproteje la comunidad—, se aprecia con facilidad en el rechazo ; fas pial ”
perpetuas e irredimibles o su tendencia manifiesta a abandonarlas, le} ifernc ¢
escalas punitivas para consumacién y tentativa, de una par_tc,'y ?‘utopa y f:’omp C .
dad, de Ia otra, pues el derecho penal, como ultimo pero todavia racm.réal recurs'o
de control social, es entendido como un derecho de tipos de consumacion y autoria

de bienes juridicos méas o

1% BusTos Ramirez, 1982, pag. 27.
19 TIAsSEMER, 1984, pag. 299; SaNDOVaL HUERTAS, 1984, pag. 254.

64—

en cuyo nicleo 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 sociedad20,

Es posible afirmar que los planteos precedentes arrojan un resultado en cierta
forma paraddjico, pues un derecho penal con muchos controles es al propio tiempo
un derecho penal de muchas garantias y, por esto mismo, quizas, en apariencia,
menos apto para las radicales v urgentes transformaciones sociopoliticas que se
exigen o esperan de un Estado latinoamericano (o tercermundista, en general). Lo
que cabria, sin embargo, cuestionar, es si la pena si esrealmente o puede ser legitima-
mente un instrumento adecuado para tales transformaciones, o para todas ellas.
En caso afirmativo, €l ferror 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 temporal
del individuo. Si, ello no obstante, hemos propuesto con insistencia que el derecho
penal latinoamericano tiene que ser un “‘derecho penal de la liberacidn’’, es precisa-
mente para destacar que la pena criminal no puede seguirse utilizando como medio
para impedir el transito hacia una sociedad mds justa, libre v digna2t, en la que
sea por tanto posible gque impere en orden una cierta paz, la paz de un orden
nuevo, €l orden de una justicia democratica y liberatoria??, El derecho penal de
los paises latinoamericanos no puede seguir siendo tampoco un *‘cbstaculo al cambio
social”” y, si bien no puede imponerlo, si debe en todo caso promoverlo y
propiciarlo?3, hasta’ convertirse en un ““Estado de los derechos humanos’™24. De
otra manera nuestro derecho penal no se moverd en el horizonte de la justicia
¥ nuestros jueces, so pretexto legal de administrar esta titima, solo estaran siendo
utilizados como instrumentos represivos para la conservacion y el incremento de
las relaciones de gravisima desigualdad y huracanado desequilibric que hoy nos
rigen. Si cumplir un papel asf es ““hacer justicia*’, entonces hay que hacerle justicia
a esta “‘justicia’ y mostrarla como lo que es: una justicia criminal.

Ni por asomo significa lo anterior que en los paises desarrollados o industrializa-
dos, que han logrado para sus pueblos un mvel de vida aceptablemente alto en
general y rescatado para los mismos una mas 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 mucho mds 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 tendran siempre mucho que cambiar, mucho por avanzar, pues
no hay cambio social que represente el fina! del camino histérico, ni transformacion

20 Liszr, s/f, 1, pag. 6; RUDOLPL, 1975, pags. 329 v ss.; Bustos Ramirrz, 1982, pags. 72 .y ss.
2l FERNANDEZ CARRASQUILLA, 984, )

22 FrRAGOSO, [984b, pags. 449 y 456,

23 BARATTA, 1985a, pags. 163-164,

2 BARATTA, 1986b, pag. 435.
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sociopolitica tan radical que no conserve la posibilidad de detenerse y aun de devol-
verse, cOMO €s consubstancial al destino historic
Elios, que han recorrido mas camino, s¢ mueven igualmente hacia un horizonte
mas lejano, pues es propio de la libertad que cada conquista a
te de la historia; pero, a la vez, estos nuevos trayectos podrdn ser recorridos con
una esperanza mas recia y una confianza mas fundada. Para elios estd, entonces,

el ““derecho penal de la esperanza’’, en trance de utopia hacia *‘algo mejor que el

derecho penal’’?3, que funcionaria sobre minimos precarios y en tode caso bajo
la apremiante esperanza de no tener que adicionar ya mas dolor e irracionalidad
sobre la tierra, tal vez incluso como algo

fondo, remite la esperanza al pensamiento
“En este sentido, la politica de justicia social, el respeto a los derechos humanos,
la satisfaccion de las necesidades eales en una sociedad, son algo mas ¢ue una

politica ¢riminal alternativer? son la verdadera alternativa democratica a la politica.

ser por cllo’ también la orientacion adecuada
a lo que sostienen hoy muchos de sus juristas,
ada deben continuar suavizando (y restrigien-

criminal’’26. El objetifismo parece
para estos paises, que, contrariamente
si desean avanzar por una linea adecu

do) ei derecho penal ensu totalidad y no soloen lo atingente a la ejecucion de las penas.

3. LAS GARANTIAS PENALES Y sus LIMITES. PENA Y CONCIENCIA MORAL

La necesidad de proteccion del individuo es, en el derecho penal, mucho mas
intensa que en las otras ramas del ordenamiento juridico. Ello se debe a que el
ructivos, el principal
de los cuales es la pena. La racionaiidad de la pena depende de que solo se Ia
ndo cualquier
suficiente para el control de determinadas
basta para-ia legitimacion de la

derecho penal maneja los recursos juridicos mas severos y dest

emplee cuando es estrictamente necesaria e imprescindible, esto es, cua
otro recurso juridico del Estado es i

situaciones sociales. La necesidad, empero, no
pena, pues esta ha de usarse también en forma proporcional y aplicarse con¢€

maximo de garantias formales ¥ materiales. Cualquier cosa que de ella se piense
dividuo con ciertas privaciones

lo propio de la pena es penar, esto es, afectar al in
regularmente muy graves en su calidad y sus consecuencias. Esta

recursos punitivos es la que determina,

gravedad de 10

de su legalidad, proporcionalidad ¥ humanitarismo. Solo si la p
como un mal necesario, 0, quizas mejor, como lo expresaran los redactores d

Proyecto Alternativo Aleman, una ‘‘amarga necesidad’
e inderogables los principios politicocriminales en que s¢ funda actualmente, siguie

25 RADBRUCH, 1980, pag. 69 ¥ 1959, pag. 221.
26BARATTA, 1986b, pag. 434
27 HasseMmER, 1984, pag. 300; GIMBERNAT OrpEIG, 1981, pag. 116.
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o esencial de la libertad humana. .’

bra atin més el horizon-

todavia mejor que el sistema de medidas

y mejoras en que pensaba RADBRUCH al escribir la frase celebérrima que, en el -
de una liberacion del derecho penal. -

en los Estados de derecho socio-lib_erales

su caracter de ultima ratio y 1a inaplazable ¢ indeclinable exigencia politicocrimin'a
ena s¢ reconoce

*27, resultan comprensible

do un s . i .
gou! ; ;riglfrllc;? _quelt_omo su maximo vigor con la Revolucion Francesa. Reconocer
implica asimismo que se la admit: 4 I ferta
Torma s orade _ : e en su caracter de algo en cierta
rracional’’, que como tal solo se t “‘raci i
jorma ¥ 874 . orna ‘‘racional’’ con la mixima
. C:ssic?q \ quei justamente conduce, en 1a teoria y en la practica de cada sociedad
época, al minimo de derecho penal { i itati
D {en sentido cualitativo itati
y e y cuantitativo:
mer Sos deh(tios, men::)s penas,.mcnos personas alcanzadas por la pena, menos dolor
pensmll)ﬁnat 0s y mas hlzl‘mamtarlsmo en todo ¢l dmbito dél derecho punitivo). El
ber mOdeon ; EFenatl f'lc;l menor mal (y el mayor bien) posible’ (dentro de lo que
s estricto, es socialmente necesario y 0ti ’
) y atil) no postula que 1
sea o deba ser tan solo un ‘‘mal”’ j ociedad oo
mal”’ (para el sujeto que 1 f; i
e ioon, o s . gue la sufre y la sociedad que
s ue de hecho ella dafia en tod fi
os los casos, vy dafla o aflige i
cuando logra cumplir mej i , o Por o
: 7 jor las funciones ‘‘buenas’ que se le asi
aplicacion racional de ese principio signifi i o e
principio significa que con la :
todo, ejecucion penal) d ma D pueea ¥ Sobre
, ebe procurarse el *f or bi ible™”
iodo, clecision pena) de . ¥ en posible’’, pues no se irata
a justicia absoluta y metafisica, si i
: r: sino de lograr ciertos benefici
sociales (utilidad racional d , Wi tamboos
e la pena). En efecto, ‘‘no apar i i
; racl , ece racional ni tam
apropiade a la dignidad de | o un
a persona humana que la pe 1 i
apre : pena solo consista en un
; otra cosa es que lleve como su efecto necesario un mal’’2%, Huelga recalcar

de .
Vezo;radparte, que el derecho penal tradicional, conceptualista v garantista a la
, ha desembocado en un sistema punitivo fuertemente conservador y autoritario

{pero no totalitario) que d istori ientifi
) q ebe ser superado historica y cientificamente3? en un nue-.

vO esquema social, critico, liberal y democratico.

No obstante que se utilice como ultimo recurso, y en la menor medida posible
3

la pe j i
do?o rna no deja de.ser un mal y por ende algo irracional, es decir, algo que impone
dol y representa un muy alto costo social y humano3l. Ni las garantias penales
i 1os dergchos humanos convierten la pena en un ‘‘bien’’ por si misma, va que
no la i i evi
DUEdeguCi ;r; l?n;talr zn premcllo 0 en aplauso, ni evitar que cause sufrimien,m' ellos
r la labor, modesta y trascendental a la vez, d i ini

u phir la 1 : I , de prevenir la minimiza-
cidén o el aniquilamiento del individuc it
o uo por ¢l terror penal o por la inh i
ria, del mismo modo que la de izaci i Do Tas ponas Ly
_ shumanizacién que tienden

medidas de seguridad) privati i e e

privativas de la libertad de lar 16
: Ut ga duracidon; pero tambié
; §ir 4 ; o
. re]ZteiI\lr ;ﬂ la tful'lcxct)n dedpreservar, coetaneamente, ¢l orden establecido —en cuanto
_ ente justo y democratico— frente al peli del i i
i peligro del desorden, la inseguridad y
: ) no caer en ¢l bello suefio abolicionist implicaci
B 1 el b nista que, por sus implicaciones
: , deja al individuo a merced de los i
: poderes incontrolados (
controiables) de las comunidad i : initrative
es vecinales o laborales, o del nud d ini i

e oo . . nudo poder administrativo
_ guridad. Sin duda, al fondo de | i fti i
e ici . , al fo e la perspectiva critica, liberal
. ¥ democratica se encuentra siempre la abolicién como titima y extrema consécuencia

28 Cosslo, 1954a, pags. 297 y 299-300.
2% Bustos RAMIREZ, 1986, pag. 74.
30 i '
Bustos Ramirez, 1982, pag. 122; CHRISTIE, 1984, pag. 70.
31 LARENZ, 1985, pag. 99.
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logica de un consecuente principio de minima intervencion3d2. Por esto HULSMANN

ha podido decir que la esperanza abolicionista, lejos de ser utépica, (‘se present'a :
como una necesidad ldgica y una actitud realista, como una exigencia de la equi-:
dad’'33, pero sin poder desconacer, sin embargo, que ‘‘de todas maneras, se haga :

lo que se haga, determinados problemas no seran arreglados’’33 bis y que }a_s‘upre-
sion de la mecdnica penal no comporta la desaparicién de toda coaccién, ni siquiera
de roda coaccion policiva3? ter, lo que en definitiva deja la sensacion de que solo
se trata del cambio de un derecho penal por otro, o, lo que es peor, por una
policia penal v una pena policiva o descentralizada.

Lo que sin duda puede frente a ello asegurarse es que a mayor Justicia sqcial,
menos delitos y por tanto menor necesidad de penas criminales, aungque no fle]e de
ser cierto, ahora v tal vez siempre, que las normas sociales serdn siempre violadas,
al menos mientras ellas, la sociedad v el hombre de que dependen sean imperfectos.
El hombre es ser finito, falible y claudicante y, mientras lo sea, no podra vivir. en
la paz inalterable de los én%gﬁégque ganaron la batalla, aunque tampoco esté predt?sqna-_
do a la guerra total. Eefue, en fin, resulta esencial en el derecho pena.l como utllmq
recurso legitimo de control social, no es solamente la actuacion previa 'dei der.echo__
extrapenal para la sofucion de los conflictos sociales, sino en especial ol previo desphegug
de una politica social que ataque los males por la raiz y los reduzca en lo posible

al minimo34, abriendo al tiempo ¢l mayor campo para el funcicnamiento de la libertad:

y la realizacion de las necesidades basicas del individuo33.

La urgencia de las garantias penales es de tal entidad que regularmente se.

las incluye en la Constitucién, cuyas clausulas suelen exigir, con mayores O menores
rigor y claridad, que no hay pena criminal sin previa, estricta y c1.erta ley c_:scrl_ta
(nuilum crimen, nuila poena, nulla mensura sine lege praevia, scripta, estricta et
certa), con lo que se prohiben las penas que pudieran aplicarse con base en la
costumbre 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 sentidq_
formal, expedida por un congreso o parlamento que en verdad represente la “volun—r-
tad general’”’, esto es, por lo menos, el querer de las mayorias. |

Mientras las dos primeras garantias (prohibicién de retroactividad y.derecho
consuetudinario) pueden considerarse bastante bien logradas en los Estados demo-_
craticos de la actualidad, las dos restantes permanecen con muchas dificultades
y restricciones. Asi, en paises latinoamericanos, como Colombia _(Copst. Nal., artg._
28 y 121), sigue reconociéndose al ejecutivo competencia extraordinaria para expedir
decretos con fuerza de ley y contenido penal o criminal (creacion de delitos y penas);

32 SanpovaL HUERTAS, 1985, pag, 5.

33 HursmanN, 1984, pag. 55.

33 bis [b,, pag. 93.

33ter [h,, pags. 102 y 103,

3¢ Novoa MONREAL, 1977, pags. 74-75.

35 FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1979, 11, pag. 169; BARATTA, 1986b, pag. 434.
36 JEsCHECK, 1981, 1, pag. 180; FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1986a, pags. 82-83.
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sobre todo en las llamadas épocas de *‘estado de sitio’’, cuyo caréacter juridicamente
excepcional o “‘anormal’’ no ha impedido que en la practica se vuelvan regla general
y rijan por muy largos periodos3?. Y practicamente en todo el mundo se encuentra
hoy mal realizado el principio de determinaciéon del delito (v a veces también el
de determinacidn legal de la pena), permaneciendo en discusion la inconstitucionali-
dad de los llamados “‘tipos abiertos’” y aun la de los *‘tipos indeterminados’’, que
—como WELZEL seilalaba— representan en la actualidad el mayor peligro contra
las garantias penales38, pues el tipo vago elude la clausula 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
ideoldgicamente— la competencia para precisar la materia de lo prohibido y conmi-
nado conix pena criminal.

Otro asunto todavia problematico es ¢l que se relaciona con el humanitarismo
de la pena v el respeto que también esta ha de mantener por la dignidad del hombre
como persona y la autenomia de la conciencia moral del individuo3®. Aun no esta
bien claro en ia doctrina y en las leyes penales de nuestra época que [a pena no
sea un instrumento adecuado para configurar la conciencia ética del individuo,
en cuya conformacién 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 llama-
" dos “*aparatos ideolégicos’’ del Estado)¥0, 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 resocializacion 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 estigmatizacidn duradera (sobre todo
la que se proyecta juridicamente sobre la vida futura del convicto y socialmente
con mayor rigor sobre el convicto mas débil).

La pena, en todo caso, dafia, pero no obliga. La obligacion, como vinculo
de conciencia y pauta ética de conducta, no dimana de la pena misma, sino a
lo sumo ¢ indirectamente de su amenaza, de la intimidacion (prevencion negativa)
y de la fuerza ético-formativa de las conminaciones penales (prevencién positiva).
La amenaza de pena criminal en particular, o de coaccion estatal en general, trans-
muta la obligacion 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 imperativos heterénomos en el mas
intimo hogar de la subjetividad, pretendiendo por la fuerza convertirlos en instancias
de la conciencia moral. No se discute si esta funcion podria hacer mas efectivo
el orden juridico, sino la legitimidad de semejante pretensién, que va no le deja
alindividuo ni el derecho a la eleccién moral de los patrones de su conducta personal,
su desenvolvimiento privado y su propio pensamiento. Si la pena pretende un “‘que-

37 ReYES, 1986, pags. 254 y ss.

38 WELZEL, 1970, pag. 40; SOLER, 1956, pdg. 283.

3% Novoa MonreaL, 1983, pag. 33; WELZEL, 1962, pag. 87.

40 A)THUSER, 1974, pags. 28 v ss.; BODENHEIMER, 1946, pag. 88.
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rer materiaimente correcto’4! y no solo una conducta formalmente correcta, se
ha llegado a los limites de la individualidad y entregado esta, sin restricciones ni
reservas, a la ‘‘misién espiritual’’ del Estado, esto es, de la fuerza organizada como
Estado. De que el ‘‘derecho justo’’ obligue en conciencia®? no se deriva que esa
obligacion ética sea relevante para el Derecho y autorice al Estado para escudi'fﬁar
la conciencia moral del individuo en cualquier caso, v. gr. s0 pretexto de examinar
procesalmente las bases de una culpabilidad material en cuanto reprochabi.liclad
de los motivos internos. Las obligaciones morales que el orden juridico pueda inau-
gurar revisten interés para la ética, no para el Derecho, pues este no busca la ‘‘morali-
dad’ sino tdnicamente la “‘legalidad”43 de la conducta externa social.

La polémica objetivismo-subjetivismo#4 tiene gue ver con estas CueSﬁODCS. Y
no es por tanto un academicismo43. El contenido eticopolitico de esta polémica
esta en juego en el eje juridicopenal Europa-América Latina% y el sentido de su
opcidén depende, en mi sentir, de la actitud critica que en los ultimos afios se ha -
despertado en el derecho penafflatinoamericano (JUAN BUSTOS RAMIREZ, EDUARDO
NOVOA MONREAL, HELESD CLAUDIO FRAGOSO, CARLOS SANTIAGONINO, ROBERTO
BERGALLI, ALFONSO REYES ECHANDIA, LUIS CARLOS PEREZ, EMif(O SANDOVAL
HUERTAS, JAIME MALAMUD GOTI, NODIER AGUDELO BETANCUR, EDGAR SAAVE
DRA ROJAS, ete.), que sin duda entronca con importantes vertientes del pensamien-
to penal europeo (ROXIN, GIMBERNAT ORDEIG, HASSEMER, MUNOZ CONDE)‘y, en .
mi concepto, se enfrenta dramaticamente con otras, como es ¢l caso de las variantes
del subjetivismo, que en América Latina practican sobre todo los finalistas *‘ortodo- _
x08"" (ZAFFARONL, BACIGALUPO, CURY), ¥ que en Europa van de WELZEL y la
““Escuela de Kiel”” a JAKOBS y MIR PUIG, pasando por GALLAS y -JESCHECK, con’
todo v las diferencias internas que median entre ellos. :

4. HACIA UN “DERECHO PENAL DE LOS DERECHOS HUMANOS”

La proteccion de los derechos fundamentales de la persona humana, que pronto
adquirio carta de naturaleza en las constituciones de los Estados modernos4’ ha
logrado en nuestros dias una nueva v trascendental conquista. Como lo puso de -
presente la segunda guerra mundial con la experiencia nacionalsocialista, las garan-
tias constitucionales no son suficientes. Las constituciones pueden cambiarse, las -
normas de garantia redactarse de manera equivoca y también violarse ﬂagrant_e'_
y masivamente. Era, pues, necesaric que interviniera, si no la fuerza, al menos si.

# JescHeCck, 1981, 1, pags. 320 y 324,

42 WELZEL, 1962, pags. 94 ¥ 102 y ss.

3 [b. pag. 94.

44 Huerta TocCILDO, 1983, pags. 24-34.

45 NiNo, 1981, pags. 248, 273 vy 350.

46 FERNANDEZ CARRASQUILLA, 19862, pags. 244-247.

47 Garcia RaMmirez, 1976, pags. 17 y ss.; RODRIGUEZ, 1981.’ pags. 110-116.
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la presion de la opinién internacional. Ello ha sido logrado gracias a la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, emanada de las Naciones Unidas (1948), en
cuya proyeccion se observa la tendencia a pasar de los efectos meramente declarati-
vos a los obligatorios (imperativos de conducta internacional)4s, tendencia también
ya manifiesta en los dos Pactos Internacionales (el de derechos civiles y- politicos
¥ 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 Convencién Europea para
la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (Roma,
1950) y la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos (San José, 1969),
instrumentos que hacen posibie hoy hablar de un verdadero ‘‘derecho internacional
de los derechos humanos”’. Pero hay que tener en cuenta, en primerisimo plano,
que “‘el tipo més importante de medida de aplicacién es asegurar que las obligaciones
correspondientes a los derechos humanos estan incorporadas en el propio detrecho
interno de un Estado v que el derecho interno también proporciona un sistema
efectivo de remedios nacionales a violaciones de esas obligaciones’’49,

Las tradicionales garantias penales han pasado, entonces, a la categoria de
““derechos humanos internacionales’, lo que determina que su reconocimiento y
respeto no sea ya mera cuestién del derecho interno de cada pais. De esta manera,
los Estados contraen la obligacién juridica, exigible por los otros Estados o por
la comunidad internacional, v a veces coercibe por medio de tribunales internaciona-
les, de reconocer v respetar internamente los derechos fundamentales del hombre
como persona digna, libre, responsable y éticamente auténoma, dotada de la racio-
nal aspiracion a la paz v la justicia, merecedora de un tratamiento igualitario (no-
discriminatorio ni basado en privilegios) y apta para participar activamerte en la
configuracién del destino histérico, instrumentos con los que puede conferir un

sentido respetable a su existencia.

La doctrina de los derechos humanos, que comenzé como “‘derecho natural®®
y ha cristalizado ahora como derecho internacional, contiene sin duda una valora-
cién esencial del hombre como persona, esto es, como fin en si mismo, fin absoluto
e irreductible que otorga la pretension de no ser tratado en caso alguno como
medio para los fines de otras personas ¢ de la colectividad. Lo nuevo e importante
en esta evolucion es sobre todo la obligatoriedad juridica del reconocimiento y
respeto de esas valoraciones por parte de los Estados. Fs claro, sin embargo, que
las deficiencias de la coaccion internacional no permiten por ¢l momento la perfec-
cién 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
obligacién y que en muchos casos el incumplimiento pueda deshacerse por ciertas
jurisdicciones internacionales que, por desgracia, no rigen todavia en América. En
este campo, de consiguiente, la evolucién apenas ha comenzado, y ante todo es
necesario que Io derechos humanos internacionales se tornen derecho interno y

48 Vasax, 1974, pag. 347.

4% Biper, 1981, pag. 21.
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adquieran en este mecanismos eficientes de observancia y control. También es mani-
fiesto en el mundo actual que los Estados con mayor propension al autoritarismo
(que no queda mal caracterizar como ‘“‘poder sin. derecho”), exhiben muy poco
interés en signar tal tipo de tratados publicos y se muestran adn mas renuentes,
desde luego, a la creacidn de jurisdicciones supranacionaies. Empero, en el actual
estado de cosas no veo clara la conveniencia de que se establezca una fuerza publica
internacional, que seria peligrosa sobre todo para los pafses ‘‘dependientes”.

5. LOS DERECHOS DEL HOMBRE Al INTERIOR DEL DERECHO PENAL

Reviste ahora la méxima importancia determinar si la dogmatica juridica en :

general, y la juridicopenal en particular, tienen o no un papel que jugar o una
misién que cumplir en este proceso de solidificacién juridica de los valores funda-
mentales de la perscna humana. Me parece que ello no solo es posible sino también

necesario y representa una tasf impostergable que en mi opinién ha comenzado -

ya.a forjarse en lo que sedfdma fa nueva tendencia politicocriminal, que sistematica-
menie comenzd con CLAUX ROXIN, en Alemania, ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

en Espafia y JUAN BUSTOS RAMIREZ, EDUARDO NOVOA MONREAL, HELENG CLAU-

Di0 FRAGOSO, SERGIO POLITOFF ¥ CARLOS SANTIAGO NINO en América Latina,
v que NODIER AGUDELO, EDGAR SAAVEDRA ROJAS, FERNANDO VELASQUEZ ¥ noso-
tros mismos hemos tratado de impulsar ¢ implantar para y desde Colombia. He
tratado el asunto con alguna amplitud en reciente ocasién30 y ahora me propongo
reexponer tan-solo las lineas esenciales de la argumentacidn vy, a partir de ellas,

buscar un desarrollo concreto para la construccion de un ‘‘derecho penal de los

derechos humanos’, que es [a meta mds apremiante de la politica criminal de nues-

tros dias y la tarea prioritaria en que ahora se encuentra en nimero creciente de -

penalistas latinoamericanos, y buscar un desarrollo concreto para un posible dere-
cho penal basado en los derechos humanos v categorizado por sus valoraciones
esenciales. Se trata, en sintesis, de que los derechos humanos sean incorporados
a la dogmdtica penal como ‘‘criterios preponderantes de valoracion®, al interior
del sistemna y de cada uno de sus conceptos fundamentales, sin resignarse al utilizarlos
como simples pautas politicocriminales externas (extralegales, por tanto) de correc-
cidn o morigeraciéon de los excesos panlogistas del formalismo juridice. De esta

manera, los derechos humanos alcanzan el maximo de eficacia en el sistema de .
la justicia penal y adquieren la coactividad propia de las normas penales del derecho -

positivo interno, sin perder la peculiar presion de las normas del derecho internacio-
nal y de la opinién de la comunidad de naciones. La ciencia dogmética del derecho
penal adquiere asi conciencia de su propia politicidad ¥ por tanto de sus implicacio-
nes sociales y responsabilidades politicas3!. Las categorias juridico-penales son ca-
tegorias politicosociales —siempre lo han sido, pero muy pocas vecés de un modo cons-

5¢ FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1986b, pégs. 267 y ss.
51 FrRAGOSO, 1984a, pag. 441
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ciente y total—. La inseparabilidad de dogmatica del derecho penal y politica crimi-
nal, 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 abandonarse,
aungue ahora ya no importen tanto por la grandiosa perfeccion arquitectdnica
de su coherencia logica v 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’
v en el ideario democratico de la comunidad.

El poder juridico estatal es fuego y la pena es en él el punto de mayor calor.
La ciencia del derecho penal tiene que colocarse a si misma en condicienes de

" poder manejar, dirigir, encauzar, controlar ese fuego, sin limitarse a la no siempre

efectiva labor de echarle agua desde fuera a sus deshordamientos o enardecimientos.
La dogmatica juridicopenal, antes de la mano de la politica criminal, la alberga
ahora en su seno, la introyecta a su métado, sus principios y sus conceptos. 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 niimero demasiado grande (innecesario)
de personas, o calcine a las que toca en sus maniobras selectivas. El fuego de
la pena es socialmente necesario, pero no debe quemar mas de lo necesario. Solo
si se usa con ciertos criterios de moderacién, prudencia, utilidad, necesidad y justicia,
ese (o cualquier otro) fuego es il y productivo. Los derechos humanos han de
pasar de su papel de barrera externa de contencién’? al inmanente y esencial de
clemento interno autorregulador de la amplitud e intensidad del fuego punitivo
estatal; y ello, no porque no cumpla bien la primera funcién, sino porque posee
aun mayor capacidad de rendimiento y sin su introyeccidn el derecho anda al garete
en busca de sus primeros fundamentos de justicia material v social. Coémo es ello
posible, si lo es, se mostrara sucintamente en los siguientes pardgrafos, siempre
sobre el principio de que el derecho es 16gica pero también valor, sistema pero
también politica, verdad (formal) pero también justicia (material).

6. LA DOGMATICA POSITIVISTA TRADICIONAL

Sobre todo a partir de ia teoria pura del derecho de KELSEN, la teoria imperati-
vista de las normas de BINDING, la ‘‘jurisprudencia de conceptos’’ (sin que propia-
mente se escape la ‘‘jurisprudencia de intereses’) y la consolidacién del método
juridico, dogmatico o tecnicojuridico (IHERING en Alemania y ROCCO en [talia),
se impuso en la ciencia del derecho la conviceién, casi axiomatica, de que el derecho
€s un asunto meramente tecniconormativo, en cuyo estudio resulta indebido mezclar
problemas o consideraciones de indole social, econémica, moral o politica’3. La
dogmatica panlogista, fruto decantado del positivismo, considera que la tarea esen-

52 Novoa MONREAL, 1983, cap. 1.
53 ARMIN KAUFMANN, 1977, pag. 365; KELSEN, 1982, pag. 15; Rocco, 1978, pags. 10-11.



cial de la ciencia juridica consiste privativamente en la interpretacion logicogrmati-
cal (a lo sumo adorhada con ciertos tintes teleolégicos) de las normas jl_xric.llc.:as'
y en la construccién de un sistema formal coherente de conceptos y _p_rmfnplo_g
que armonice con el derecho positivo de cada pais y permita la practica racxc?nalz
igualitaria, segura y previsible de la administracion de la justicia penals4, sin la
menor consideracién por las necesidades y conveniencias, presupuestos y cfer.‘:tos :
sociopoliticos de la ley o de la ciencias?, de los que deben ocuparse, segun se dice, -
los especialistas de las respectivas disciplinas, en modo alguno el jurista como tal.
Seghn este orden de ideas, el dereche es la ley o esta contenido en la ley y
la labor del jurista se limita a desentrafar el sentido gramatical y 16gico de las-
leves para construir un sistema coherente de proposiciones juridicas ql.}e result'e
congruente con ¢l derecho positivo. A tono con esto, el método juridico se circunscri-
be al empleo perfeccionista de la l6gica juridica formal, De esta manera, el dex:echo :
es tratado como pensamiento y la racionalidad de la ciencia juridica, su cientificidad,
depende de que se observendis reglas de la logica formal ¥, con base en ellas,
se elabore un discurso.##cional. Se supone, de una parte, que la ley es sa’bia56..-
y como fal consulta las neccsidades reales de la poblacién (no suponerlo seria un
irrespeto a la “majestad de la ley’’), y, de otra, que el desenvolv_imiento. pu.r:% ¥
estrictamente 16gico, formal y conceptual de los textos normativos y de los principios -
en que se inspiran, ha de arrastar derecha y forzosamente a conciusiones n.zctas
para la 16gica racional del discurso, esto es, verdaderas, que resultan ser al mismo -
tiempo las mas adecuadas, saludables o justas para la solucion de los correspondien- .
tes conflictos sociales, o sea para la realizacion social de la justicia [dura lex, s¢d
lex]. Existiria, de consiguiente, una especie de armonia preestablecida entre la verd'ad .
logicoformal del discurso juridico y la justicia material o sociopolitica de las solucio-.
nes, como si la justicia consistiera en mera y llana verdad logicosistematica. Toq%q_ _
sucede como si la verdad logicoformal del derecho hubiera de arrastar sin remecho'._
ala justicia de las decisiones (ya que las leyes, encuanto sabias, se reputan igualmente
justas). : 3
La interpretacién logicoformal de las normas del derecho positivo y la construc-
cion severamente racional de un sistema coherente y completo de proposicignes_
juridicas compatibles con el mismo, son las herramientas para que el juris’.ca —ajeno
atodo 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 puesto
que se deriva de la ley en forma logicoracional. Todo esto presupone, como ya . .
se indico, que la justicia se corresponde, casi que magicamente, o al menos por .
virtud de la autoridad omnipotente de la ley, con la 16gica implacable delainterpreta- .
cion de las normas y la construcciéon del sistema de derecho y que la verdad_ for-
mal de las proposiciones asi extraidas y engarzadas garantiza la justicia (¢material?)
de las conclusiones y por ende del propio sistema de la justicia penal. Por este .

$4 Liszr, s/f., 1, pag. 6; ZAFPARONI, 1980, pag. 156, GIMBERNAT ORDEIG, 1981, pags. 126-127.
55 Bustos RaMmirez, 1986, pag. 217. ’ :
56 Nino, 1974, pags. 88 y ss.
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camino, la ciencia del derecho pasa de lo tedrico a lo especulativo, sin que importe
lo aberrante delas consecuencias practicas, y se convierte en un ejercicio logicocon-
ceptual cada vez més refinado, complejo v abstruso, marginado de las realidades
sociales de la vida, de los problemas que esta crea. Sin duda el positivismo juridico
reconoce o menciona que la ley pretende la solucién de ciertos conflictos sociales,
pero el jurista no ha de trabajar con estos sino con aquella, reducida a su dimensién
de pensamiento y lenguaje, como una ciencia natural cualquiera, a menos qie no
quiera ser ‘“ciencia’’. Asf las cosas, la dogmatica del derecho no pasa de ser 16gica
juridica formal y gramatical de los texios legales. Se presentaria por-tanto una
muy curiosa similitud metodoldgica entre las ciencias juridicas y las -disciplinas
que estudian los objetos ideales, como la matematica pura o la l6gica formal, en
las que predomina la deduccion racional abstracta, y las que se refieren a los objetos
metafisicos, como la teologia o la metafisica, en las que prepondera la deduccién
especulativa. Pero este pensamiento es contradictorio, pues el modelo positivista
de ciencia (procedente de NEwWTON, KANT y COMTE) exige que se trate (inicamente
con proposiciones verificables empiricamente v por lo mismo referentes a ““hechos™
que se ¢ncuentran de alguna manéra en la experiencia sensible, notas que no se
pueden predicar facilmente del pensamiento como tal, ni del dereche y de seguro
tampoco de la hermenéutica como arte de desentrafiar el contenido significativo
de cierto lenguaje, para el caso el lenguaje mas o menos cifrade de la ley.
De otra parte, el concepto positivista de ciencia es por completo inutilizable
frente a los objetos culturales, sociales y valorativos. Dicho concepto implica, en
efecto, la “‘neutralidad’’ estimativa del cientifico, el ejercicio por su parte de un
mero ‘‘conocimiento de espectador”, esto es, de observador imparcial que no se
compromete con el dato mismo, case de que ello sea posible. Este tipo de conoci-
miento 1o es desde luego posible frente a objetos que no consisten en una objetividad
natural e invariable, sino que se ofrecen, en su especifica objetividad histérica,
como objetos transidos de valor, consubstanciados con este. Si una disciplina tie-
ne com¢ objeto de estudio un objeto cultural, no puede prescindir de su valor,
es decir, de su interpretacién y comprension, pues no hay otra forma de abordarlo
cognoscitivamente. Mas no por ser el objeto cultural requeride de valoracién y
exigir para su captacion un ‘‘conocimiento de protagonista’, es su conocimiento
menos ‘‘objetivo’’, va que conocer el valor de un objeto es algo muy distinto de
propugnar ese valor. La comprension de un valor de ninguna manera ecjuiva]e
a su aceptacion, salvo como existencia; uno puede perfectamente vivir o revivir
un valor sin compartirio, antes bien, adoptando ante él una postura critica. Lo
que compromete no ¢s el conocimiento del valor, sino la actitud personal ante
€l, que puede ser mas o menos critica. Quien niega la existencia objetiva (intersubjeti-
va) del valor o lo reduce a emociones personales y pasajeras, no ¢std en capacidad
de distinguir entre una muerte natural v un homicidio, por ejemplo, y entonces
para él la vida social sera de verdad incomprensible y también invivible. Nadie
vive, sifi embargo, en la ‘“‘realidad objetiva™ o en la naturaleza, sino de hecho
y. de derecho siempre ya en la sociedad, valorando y valorado. El propio concepto

" de “naturaleza’’ es cultural, como lo prucba el llamado pensamiento primitivo,
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que no lo discierne del de “‘sociedad’. ;jNo vive acaso ¢l horybre e’n_una reali-

dad que, siendo cultura y no naturaleza, histor.ia y no f:a\_usalldad fisica, es ttaq_
objetiva como la ‘‘realidad natural”’ de los cientifl?os positivistas? ;O es, por ven a‘il‘;
ra, la realidad humana, menos real y menos empirica, por ser humana v no n.atl_xr t_._
;O no sucede, mas bien, que en los valores, como en la naturaleza, el conocimiento
puede darse como doxa 0 como episteme? :

7. LOGICA ¥ JUSTICIA, SISTEMA Y VALOR

Si la suposicion simplista de que la ley es sabia v, §de1:n.:is, justa,‘ solamente pgrque
es la ley, v la presuposicion asombrosa de que la justicia material del _dere'c’ odsei ‘
desgrana de su verdad logicoformal {que implica nada menos que la: c.lenvacul)n. el
valor o “‘deber ser”’ a partir de proposiciones del ser, esto es, de pr(?pomc:iones re a.tlvas
al ser del derecho positivo) fueran ciertas, es posible que el estilo del pensax_me_nto
que acaba de describirse pudigrd conducir a algo bueno. Pero la verc%ad es que siempre
ha habido vy habra leyes®fOrpes o injustas, ora porque no enuncian correc_t_ar.ncrtlte
su objeto, bien porque pretenden provocar o preservar un estado de cosas lIl]}lSh 0.
Injusticia es, por el momento, desigualdad, opresion y miseria, pero taml')len capricho,
arbitrariedad v privilegio, desorden, ritualismo, inseguridad y‘ ‘Vlolel:lC}E:t. . ].._ .

Por mucho tiempo, la dogmatica penal se ha planteado la ““aporia’” que implica
el reconocimiento de que existen en su seno soluciones “dogmatlcz‘tmente correctas
{deducidas con rigurosa 16gica de los principios ¥ conceptos‘:iel s_1§teme} dfe derecho
penal, verdaderas por tanto) que resultan, sin embargo, pohtlcpcrlr{un‘almen;_c
insatisfactorias’’, estc es, sin mas, incompatibles con el valor y el §ent1m1ento e
justicias?, Esto la ha llevado, en los #ltimos afios, sobre todq a partir del P{oyecto
Alternativo Alemdn (1966), a un viraje consistente en admitir Ig ;‘)qnetrac_:zén. del
sistema penal por consideraciones de politica a:imina] —queen 'deflmtwa se inspiran
en la prictica y no en la teorética de la justicia—, que operarian dsesde fuerd para
corregir o atemperar los excesos del preciosismo... logzcosnefnanco .La expen?n-_
cia nazi mosird, de otra parte, que, como lo habia_advemdo MAQUIAVELO,. 08
principios sirven para todo y en especial para que los ojos se aparte_n de lasrdc)lo;?s;s_
y conflictivas realidades de la tierras®, de modo que con un sis:ten?a_ for,n,l de-
principios, conceptos, leyes, procedimientos y sen?encms se pv..lede Iegmmaf ? préc-
ticamente cualquier contenido. Al encubrir la reahc_lad v m‘ampulla.rla’,,el posmsxsmo_
juridico se revela como parte esencial de un; ““ideologia politica” y cae de un

o e su pregonada ‘‘neutralidad cientifica™. '
sl 5:1:11 1959pesfribia WURTEMBERGER, ‘‘que hoy, en coptraste con ¢l tan v1tE1p¢-
rado pensamiento neokantino, }a metodologiade 1:31 do gm_étlc'a penal viene mane]a.da;
sin preocupacién y también con incertidumbre o inconciencia de’ las consecgenmla .
del punto de vista particular’’60. Sin embargo, también él creia que fa vincula-

57 Roxin, 1972, pag. 19.

58 BusTos RaMiREZ, 1986, pigs. 195y ss.
59 MERLEAU-PONTY, 1964, pag. 279.

60 YW{IRTEMBERGER, 1965, 9 v 68.
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sin duda de la practica de la justicia y
fuera para corregir o atemperar,
vinculante del derecho positivo, los excesos preciosistas de los técnico-dogmaiticos
(summum ius, summa iniuria). Este-giro, sin embargo, puede decirse que ha sido
timido y, '
¢l pensamiento dominante en la teoria ni en la practica.

cion del sistema con el “‘pensamiento problemético’” de la realidad social y concreta
de la vida, aparejaba la consecuencia de ‘“hacer irrealizable el pensamiento de un
sistema de dogmatica totalmente autosuficiente y libre de contradicciones’’6!, A
lo mejor, esta dificultad no tiene por qué seguir siendo vélida: lo serd mientras
los problemas de la vida (captados por la “politica criminal’*) se tomen solo para
construir al lado ¥ no dentro de la dogmaética misma, o sea para corregir desde
fuera la inflexibilidad del sistema logicoformal; pero probablemente no subsistirs
si la dogmadtica no se circunscribe a construir un sistema coherente de conceptos
y principios formales, sino que mejor se lanza a edificar un sistema abierto ¥ con-
gruente de conceptos y valores (conceptos valorativos) que consulte al mismo tiempo
la togica y la politica y por tanto se valga de una Iégica valorativa (axiologica)
¥ 1o de una simple logica formal. Para WURTEMBERGER ¢staba claro ya, de todas
maneras, que el penalista, como cualquier jurista, debe ante todo cifrar “‘su maximo
interés en los mé4s altos valores morales de la Justicia, la certeza juridica y el respeto
de la personalidad’’62,

De un modo parecido pensaba TRIEPEL, ya en 1926, al destacar que un formalis-
mo juridico como el kelseniano solo pudo desarrollarse a costa de un vaciamiento
del contenido del Derecho y que la pretension, propia de la jurisprudencia constructi-
va, de “poder dominar la totalidad de la materia del ordenamiento juridico sin juicios
de carécter valorative’ no era mas que un autoengaiiob3. La dogmitica, pues, se
regocijaba en su delimitacién como ciencia en el sentido positivista, sin poder serlo
ni abandonar del todo semejante pretension64. Lo que de ninguna manera implica
¢l aparatoso descalabro de un derecho penal atenido exclusivamente al sistema, es
la renuncia al pensamiento racional, esto es, el abandong simplista de la dogmatica
tradicional. Solo 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 forma-
¢ién del jurista en la dogmatica v el arsenal de depurados conceptos y principios

+ Juridicos que la misma le ofrece para enfrentarse a la rezlidad con un nuevo criterio.

La evidencia de que la injusticia persiste, 0 puede persistir y hasta agravarse,
a pesar de la correccién 16gica de las soluciones juridicas —o sea de su conformidad
con el “‘sistema del derecho penal”’—, ha llevado a la dogmatica penal, en- los
tltimos 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
no de su teorética, pero ella operaria desde
con principios aliunde desprovistos de 1a fuerza

en todo caso, aunque mucho se lo invoque, no representa en modo alguno

1 Ib., pag. 20.

62 Ib., pag. 18; Bustos RAMIREZ, 1986, pap. 218.

53 TRIEPEL, 1974, pags. 49 v 53.

& BACIGALUPO, 1983, pags. 17 y 19; Roxin, 1972, pag. 25.
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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 proteccién judicial. “‘Por lo general — -

observa BiLDER— los Estados se han mostrado renuentes a ponerse en conira 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 dispuestos.

a presentar el caso de violacion de los derechos humanos solo con respecto, ya

sea @ sus enemigos o a determinados Estados politicamente impopulares’65, p.-

ej., Sudafrica y Chile en nuestros dias. Pero que ello ocurra de tal modo revela
justamente que en buena parte los derechos humanos internacionales se encuentran.

atn en estado embrionario y tienen todavia demasiado de ideclogia, lamentablemen- -

te. De otro lado, en vista de que el Derecho hace parte del sistema de dominacién
sociopolitica y el derecho penal es uno de los mas severos mecanismos de con-
trol social, resulta claro que la ideclogia dominante experimente muy poca o ninguna

inclinacién a que los asociados tgmen conciencia de los intereses que estan en juego -

tras os textos legales, o jugees v juristas adviertan el papel tremendamentie conserva-
dor que el sistemna les asigna, o en el que a veces simplemente los sumerge. Preservar

esta ““inconciencia’’ es una de las funciones ideoldgicas mas destacadas y perniciosas -

del positivismo juridico. Si jueces y juristas son manejados para que dirijan su

mirada sotamente hacia el mundo abstracto y 16gico de los principios y los conceptos - -

y se dediquen a ia tarea especulativa de jugar con eilos como si fuesen abaiorio;‘,
es muy probable que no se den cuenta de los verdaderos intereses terrenales a
los que tanto ellos como la ley estan sirviendo. Si, en efecto, el trabajo de jueces

v juristas es estrictamente logicoespeculativo, 1o més probable es que ellos no perci- °

ban, o lo hagan con pasmosa indiferencia, los presupuestos y los efectos sociales
y politicos de las leyes que interpretan y de las interpretaciones que les dan. E_n
verdad, si la ciencia juridica no es otra cosa que pensamiento sobre el lenguaje
maés o menos cifrado de la ley, €l jurista no tiene que enfrentarse con rea]idgdes
politico-sociales y es tan “‘inocente’” con respecto a ellas como es ‘“‘neutral’” su
propia disciplina, es decir, en verdad nada. El derecho, sin embargo, es instrumeqto
de ordenacién, esto es, de control v dominio sociales, de fuerza v poder politicos;
y no mero y autosuficiente pensamiento normativo y el papel social de los ju'ece;s
requiere de estos una conciencia ‘‘exquisitamente politica’’%6, porque la justicia
que dispensan no es metafisica sino historica y no se dirige a los angeles 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 funci6n ideoldgica de preservacion de la ““inconciencia’ —que
es en verdad una destacada forma de conciencia politicosocial para la que todo
cuanto existe en la sociedad merece conservarse tal y conforme, a menos que se

trate de agudizar su sentido— no es, por cierto, privativa del positivismo juridico,

65 BiLDER, 1981, pag. 22.
66 BERGALLI, 1984, pég. 116.
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sino que puede predicarse de todo el positivismo cientifico. Para este, en efecto,
la ciencia se agota como problema logico (induccién y deduceién), v de ninguna
manera es (también) una realidad y un ‘problema social, ideolégico y politico. El
positivismo filos6fico y juridico, pues, solamente conoce una verdad, Ia verdad
de ia logica formal, como el positivismo cientifico no conoce sino la verdad de
los hechos perceptibles empiricamente. De acuerdo con esto, las proposiciones cienti-
ficas, tanto si se trata de ciencias naturales como de ciencias sociales, solo tienen
que ser verdaderas desde un punto de vista 1dgico, o sea poseer un ‘‘valor de verdad”’
logicoformal (ser verdaderas o falsas en el sentido tradicional de los términos),
valor que palmariamente solo puede asignarse a las proposiciones verificables que
han salido avante en la verificacidn por la experiencia sensible.

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

El derecho, por el contrario, se manifiesta como pretensién regulativa y coactiva
de ciertas conductas sociales, con arreglo a cierto plexo de valores presidido forzosa-
mente por la justicia de un cierto orden social. Como noma y como conducta,
el derecho no es hecho escueto, pensamiento puro ni valor absoluto e incontamina-
ble. Como realidad social y politica, ofrece la complejidad propia de los fendmenos
historicos 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 naturaieza. Norma y
conducta pertenecen ontolégicamente a la regién de los objetos culturales; y puesto
que no son objetos ideales ni naturales, no pueden reducirse a abstracciones ni
a ““hechos’. Como cultura que son, poseen un sustrato v un sentido que no pueden
reducirse el uno al otro y solo son separables conceptual o metodolégicamente.
Las conductas, como las normas, no pueden sino ser de alguna manera valiosas,
positiva 0 negativamente, en mayor 0 menor grado (pues el valor es siempre de
alguna manera y en algin sentido cuantificable). La verdad sobre Ias normas y
sobre la conducta humana, en consecuencia, no puede cifrarse en un conocimiento

-parcial que muestre las primeras como puro pensamiento y convierta las segundas

en mero hecho empirico, sea este causal o teleolégico (**final’”). Los objetos cultura-
les se conocen por comprensién y esta consiste en la captacién empiricodialéctica
del sentido que encarna en su respectivo sustrato. Al lado, pues, de la i6gica for-
mal del pensamiento, o, mejor aun, dentro de ella, norma y accién requieren,
para su adecuado y cabal conocimiento, de una Idgica material de los valores.

Al tradicional *‘valor de verdad’’ I6gico delas proposiciones juridicas —siempre,
como tales, referentes a normas y conductas—, segiin el cual ellas han de ser evalua-
das formalmente como verdaderas o falsas (adecuadas o no al derecho positivo),
se aflade, pues, un ““valor de verdad” valorativo que capta el sentido de valor
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del objeto de que se trata (adecuacidn o inadecuacion al plexo de los valores juridico-
politicos). Si el plexo de los valores juridicos {que desde luego son también, en
su calidad de tales, valores politicos} esta presidido. por Ia justicia y el derecho
no puede renunciar a la pretensién de ser de alguna manera justo, las proposiciones
de la ciencia juridica, para ser correctas, no solo han de pasar las pruebas de la
logica formal del pensamiento, sinc también —v, si se quiere, en primer término—
las de la l6gica 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 16gico formal) y justa (desde el punto de vista de su contenido
axioldgico). La verdad juridica es entonces siempre una verdad Iégico-valorativa,:
sin que pueda prescindirse de ninguno de sus extremos, de modo que la proposicion.
juridica solo es verdadera —si lo es— en cuanto justa y solo es justa —si lo es—
en cuanto verdadera. A su turno, la ciencia del derecho penal deja de entenderse’
como simple ‘*dogmdtica logicosistemdtica’’, para convertirse por fin en una verda- -
dera “‘dogmadtica politicoag@ffﬁgica”, sin que esto implique gque no se disciernan
ya més ideologia y verdad; ciencia y politica, hechos y valoraciones, valores-objetivos
(empiricopositivos) y subjetivos (ideales). : Sk

Se puede decir, con CossIo, que la verdad del derecho se mueve en el horizonte
de la justicia®?, pero no, con los positivistas, que su justicia se reduce a su verdad
(formal). La justicia como valor agrega algo a la verdad formal de! derecho y:
como valor fundamental que preside y gobierna el plexo axioldgico se enuncia con
una cierta prioridad de sentido sobre ella. La verdad logicosistematica del derecho’
puede dar lugar a una “‘justicia formal’, pero esta no es por si sola verdadera
justicia porque no estd ligada necesariamente a un contenide social de justicia;
es decir, a la equidad. Una “‘justicia formal’’ puede ampararse en cualquier ley, -
incluso la m4s ominosa. Lo que la ‘‘justicia formal” de la ley otgrga es a 1o sumo
cierta apariencia (compensatoria) de seguridad juridica; sin la seguridad es sin duda
también imposible la justicia material, pues el Derecho ante todo da orden y este
- no puede coexistir con la inseguridad porque también ‘‘la seguridad juridica es.
un atributo de la justicia’’68. Si el conténido de la ley es juste, las formas juridicas:
aseguran la realizacién de la justicia; si no lo es, solo aseguran la consumacion’
de la injusticia. La seguridad de la injusticia es, sin embargo, lo que de modo
méis apremiante cabe precaver, pues apareja la mayor zozobra$®. En todo caso,:
contra los positivistas en general y los Kelsenianos en particular, hay que aducir
que el Estado de derecho no es solo 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 derechos fundamen--
tales va indisolublemente unido al de Estado de derecho” 70, De un modo todavi

6 Cossio, 1954b, pdgs. 229 y ss.

68 ARTHUR KAUFMANN, 1976, pag. 99. )
% RapBRUCH, 1962, 36; RawLs, 1979, pags. 80-82; Gomez MEIiA, 1979, pags. 98-99.
70 TERRADILLOS, 1981, pag. 170. :
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mas f:oncluyentc, debe suscribirse que la jurisprudencia “‘presupone ciertos dogmas
relativos a valores especificos (validez intrinseca y virtudes del derecho)”’ y “‘quien
sostenga la tesis del «imperio del derecho», necesariamente hara suyos tales dogmas
y p_rincipios”'”. La dogmatica, pues, tiene dogmas que van mas alld de fo metodo-
l6gico y estos dogmas no pueden seguirse manejando de contrabando o desde fuera
en.el discurso juridico?2. En todo caso es cierto que hay que avanzar, del Estado
(formal) de derecho, al ““Estado.de los derechos humanos’’73, o, mejor dicho,
hacer de los derechos humanos el contenido esencial del Estado (material) de dere-
.ch'o, pues sin derechos humanos no puede haber democracia ni tiene limites Ia
Intervenciodn social del poder estatal,

Al racionalizar y sistematizar el contenido del derecho positivo, la dogmatica
pe_nal contribuye de manera esencial y en grado sobresaliente a la creacidn y preserva-
¢i6n de la seguridad juridica sobre la justicia formal; y al someter ¢l derecho positivo
alos *‘criterios preponderantes de valoracién® 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 Ia dogmatica sistematizar y propiciar
su cumplimiento. Con todo, asi como ia verdad va unida histérica y metafisicamente
al error, del mismo modo esti ligado el derecho a la injusticia. Sin el error no
hay siquiera posibilidad de 1a verdad: sin Ia injusticia no hay tampoco lugar para
el deregho. Cuando la injusticia no sea posible, el derecho desaparecers, pues él
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 derecho ideal (no positivo), siempre de veras requeri-
do para la constante confrontacién del derecho positivo que “‘es”’ con el derecho
ideal que, segin las preferencias valorativas de la comunidad jusfaciente, “‘debe
ser’’. }Esta constante confrontacién no solo tiende a mejorar las instituciones juridi-
cas, sino también a impedir o prevenir, frenar o deshacer las decisiones injustas.
Pero ella no es fruto espontaneo de la dogmatica, sino ejercicio de la actitud critica,
tan necesaria en los juristas como en los jueces y los abogados.

S} —Ppese a su muy postulada misién de propiciar la seguridad juridica— Ia
dogmatica tradicional llega con frecuencia a un complejo y fosco mar de opiniones
ab.strusas, contradictorias y vagas’™, que muchos evaden para no caer en el caos
¢ incrementar la incertidumbre, es porque:

a) enlugar de conceptos precisos y claros, usa como premisas algunos principios
netamente formales y por tanto vacios, a 1os que puede otorgarse cualquier contenido
ad hoc; ' .

p) introduce subrepticiamente los juicios de valor en sus razonamientos, ya
que incluso no es posible, sin valoraciones, discernir lo esencial de lo inesencial,

7t Tamavo, 1983, pag. 120.

2 B‘_ACJGALUPO, 1983, cap. 1.

73 BARATTA, 1986b, pag. 435,

74 NovoA MONREAL, 1977, pags. 42 v ss.
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ser”’ 2 ar
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75 BACIGALUPO, 1983, cap. I.
76 TrIEPEL, 1974, pag. 72.
77 WeLzEL, 1971, pag. 109.
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camente inscparables-y conceptualmente correlativas: de alguna manera continda
siendo verdadero ¢ insoslayable que ‘el derecho es lo justo’’78 v ““lo justo sigue
" siendo lo conforme a derecho’’79.

Desde otro punto de vista, tampoco se puede evitar que, sobre todo en materias
humanas y sociales, toda exposicién sea una interpretacién y esta no exista sin
una toma de posicion, como tal axioldgicadl. Asi, por ejemplo, fos conceptos de
cuerpo y extension también son distintos, pero no puede haber cuerpos inextensos.
Pues la aplicacion del derecho tiene que ser una préctica justa, una administracién
de justicia; de lo contrario, solo sera acto de fuerza o despliegue de poder. El
ejercicio del poder se torna juridico o legitimo finicamente en virtud de su autolimita-
cién y autorregulacidén por normas generales y democraticamente éstablecidas que,
a la vez, se adecuen a la idea de justicia contenida positivamente en el derecho
internacional de los derechos humanos. Sin esto puede haber ‘‘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 grade; lo que no se puede aceptar es que haya ““Estados
de derecho’’ -sin derecho, que serian los que carecen en absoluto de esa virtudsl
porque violan la dignidad de la persona o desconocen los derechos humanos82,
Sin un minimo de justicia social o material puede seguramente haber ‘‘Estado’’
(de hecho o de fuerza), pero no ‘‘de derecho’’, ya que en derecho solo hay Ia
Jjusticia 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 determinado
Estado de derecho se den insulas de injusticia (cosa que, por lo demas, ha de ser
seguramente la regla general mientras vivamos en esa ““sociedad de seres imperfectos
que son los hombres’’). En la injusticia jamas 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 esté justificado y su justificacion
en caso alguno es meramente formal.

En sintesis: los derechos humanos internacionales, antes llamados, desde otros
puntos de vista que no son por entero intercambiables ni han respondido a conteni-
dos y alcances siempreiguales, ‘“derechos naturales’’ (del hombre) y derechos funda-

-mentales (de la persona humana o del ciudadano), son los que determinan que

el ser humano alcance efectivamente el rango de persona v esta el de. cindadano;
suministran la base permanente e insustituible de la sociabilidad civil v politica,
el prerrequisito esencial de la paz y el contenido minimo absoluto de la justicia,
incluidas en esta la realizacion posibley progresiva de la igualdad social y la preserva-
cion a ultranza de la libertad politica. Nada de ello funciona, sin embargo, si las

78 ToMAS DE AQUIND, 1956, pags. 232, 2-2q. 57a. 1.
79 HEDEGGER, 1960, pag. 206.

80 HEMEGGER, 1972, pags. 48, 118 y 234,

81 Raz, 1985, pig. 264.

2 Ib., pag. 276.



libertades de conciencia, pensamiento, opinién y critica no s¢ encuentran en el -

punto de partida y en la meta83.

Lo importante del anterior planteamiento estriba, creo, en que los criterios -
supremos de valoracion no son trascendentes sino inmanentes al derecho positivo’
y son por tanto derecho positivo y no *‘derecho natural’’ o puros ideales, como
tampoco externos y mas o menos vagos y polémicos “‘principios de politica crimi-
nal”’. Los derechos humanos internacionales, de consiguiente, poseen desde luego
validez supraindividual y supranacional, pero su efectividad es atin muy deficiente
por la incipiencia de la coaccién internacional, Como derecho positivo del orden
internacional, los derechos humanos estdn a su vez sometidos a la confrontacién
critica, pero ya en relacion con los valores ideales de la persona humana dentro
de cada concepcién del mundo y del hombre. Sin duda, también fas normas juridicas

internacionales sobre derechos humanos son susceptibles de superacion y perfeccio- -

namiento. Esas normas, y los mismos derechos humanos que positivizan, son desde
luego susceptibles de diversas i%grpretaciones y por esto una sociedad democratica
jamas podra prescindir de lwlibertad de conciencia, pensamiento, opinién y critica,

sino que, por el contrario, tendrd que darle cada vez mayor espacio de juego, -

pues la democracia no es concebible hoy sin el pluralismo ideologico y este
no puede germinar sin libertad ni florecer sin paz. ’ :

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

Indica lo anterior que existen dos tipos fundamentales de valoracién juridica, :"
positiva la una e ideal la otra®. En un caso, estamos frente a la axiologfa juridica .

pura, que obra en abstracto y en general y remite a los valores juridicos puros;

absolutos o ideales. Estas valoraciones son importantes, pues el derecho positivo
no solo 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 v, si se quiere, de la humanidad, ideales de suyo universales, .
intemporales y absolutos, nunca agotables, que proporcionan en todo caso los crite-

rios superiores de la ideologia personal y social e inyectan a todo derecho por

lo menos la esperanza de un mundo mds justo y seguro. En este punto confluyen,

por tanto, €l ““derecho penal de la liberacion” y el “‘derecho penal de la esperanza’,
la transformacion historicosocial ¥ la utopia positiva. La evolucién, entonces, tami-
bién aqui, apenas si comienza. ‘
En el otro caso, en cambio, abocamos la axiologi
empiricamente y en concreto con respecto a cada ordenamiento juridico nacional
y remite a los valores determinados que este ha incorporado o realizado normativa-

mente. Estas valoraciones no se manejan ya en el seno de la filosofia del dereche, -

sino que se mueven en el terreno de la ciencia o dogmiética juridica. Ellas son

83 Diaz, 1978, pags. 130-134. . .
B4 Cossio, 1964, pags. 562-565; FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1986b, pag. 277.
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a juridica positiva, que obra

importantes para compulsar las realidades del ‘‘derecho en accién’’ con los valores
positivizados por el propio orden juridico. Para el caso de Colombia, por ejemplo,
Ips maximos valores juridicos positivos estan contenidos en el Titulo 11f de la Cons-
titucion Nacional, relativo a los ““derechos civiles y garantias sociales’’ de las perso-
nas y en el Titulo 1 del Cédigo Penal de 1980, que establece las ‘‘normas rectoras
de la ley penal colombiana’’. Mas alla de ello, estdn los tratados. pablicos so-
bre derechos humanos y garantias penales ¥ procesales que cada pais ha signado,
ratificado y adoptado como derecho interno (caso, para Colombia, de las leyes
74 de 1968 y 16 de 1972) v, mas lejos adn, la opinién publica internacional sobre
el grado, la forma, la seriedad y la eficacia del reconocimiento, respeto, desarrollo
y garantia de los derechos humanos internacionales en las leyes, Ia justicia y la
accion de cada Estado con relacién a su pueblo. Aqui termina la autorregulacién
positiva, pero no la critica del derecho y, de igual manera, la dogmaética politicoaxio-
Ic:’?gica pero no la politica criminal, que justo en este punto retoman con mayor -
vigor su tarea de vigilante confrontacién con los ideales (de la comunidad v del
critico} y'la gestacion de estos mismos83; a pesar de su ‘‘intemporalidad’’, también

- los ideales nacen, cambian y periclitan en un tiempo (existencial) mas vasto (que el

F:rono]égico) que, sin embargo, no escapa a la muerte y, por el contrario, arrastra
igualmente consigo la condena de la ““insoportable levedad del ser’’ sin la ¢ual no
germina la esperanza ni adquiere sentido la utopia.
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