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CONEXION NORMATIVA DE SENTIDO
ENTRE EL DERECHO PENAL Y LA FILOSOFiA DEL DERECHO

Rafael MARQUEZ PINERO

SUMARIO: 1. Los fundamentos juridicos y éticos del derecho.
1. Distintas teorias éticas en la actualidad. 111. El derecho penal
y la ciencia del derecho penal. 1V. El debido proceso y la im-
putacion objetiva. V. El impacto sociologico moderno en la
ciencia del derecho penal y en el propio derecho penal.

I. LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS Y ETICOS DEL DERECHO

Sin duda, la obtencion de la justicia es un problema a solucionar en la
vida comunitaria, en el proceso social, pero trascendiendo de este plano
nos encontramos con la necesidad de una aplicacion correcta del dere-
cho, como un estadio superior del conocimiento y del impacto en la vida
comunitaria.

Cabe mencionar que los mas grandes penalistas alemanes (es decir, la
avanzada brillante del penalismo mundial), como Hans Welzel, Reinhart
Maurach, Claus Roxin, Giinther Jakobs, Bernd Schiinemann, Wolfang
Frisch, Michel Koéhler, se sefialan como profesores de filosofia del derecho
y de derecho penal.

Toda una pléyade de consideraciones nos indican que es imposible es-
tablecer, adecuadamente, los conceptos de filosofia, derecho y ciencia ju-
ridica, sin apoyarnos en los rasgos distintivos de la moderna filosofia, es
decir, del transito de lo abstracto a lo concreto. Personalmente, estimo que
la filosofia es una ciencia al cuadrado, ya que tiene la enorme capacidad
de cuestionarse a si misma.
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Podemos considerar que existen dos alternativas viables, respecto de las
cuestiones delimitadoras del campo de la jurisprudencia ética: la primera
alternativa consiste en sustituir la pregunta “;cuales son los ideales a los
que debemos adecuar el orden juridico?” por la interrogante ““;cudales son
los ideales a los que se adecua de hecho el orden juridico?”.

Este procedimiento elimina la jurisprudencia ética a favor de la juris-
prudencia analdgica. Las cuestiones feoréticas que interesan no son, ac-
tualmente, los requerimientos de una demostracion “racional”; “cognos-
citiva”; “objetiva”; “universal” y “necesaria”, de la validez de algunas
normas juridicas, en contraposicion a otras.

La segunda alternativa consiste en modificar no sélo la pregunta, sino
también el status 16gico de su respuesta. Los defensores de la ética norma-
tiva consideran a dichas reglas como categoricamente validas o invalidas.
Todo lo anterior abre un abanico de posibilidades de estar conforme con lo
dicho o de estar conforme con ellos.?

Dentro del ambito de la segunda alternativa, pues, la disputa entre los
partidarios y los adversarios de la ética normativa no se refiere a si las
normas juridicas requieren o no de otras normas para su convalidacion.
Versa, mas bien, sobre la objetividad de la norma de convalidacion. La
interrogante: jes ésta un puro y simple juicio (esto es, una asercion algo
susceptible de ser verdadero o falso), o es, en parte, un juicio, y, en parte,
algo distinto, o no es en absoluto un juicio?

Los criticos de la ética normativa afirman que las normas no son juicios
puros y simples, y por esta razon no son juicios filoséficos puros y simples.
Por consiguiente, no hay respuestas a las preguntas de la jurisprudencia

! Nakhnikian, George, El derecho y las teorias éticas contempordneas, México, Fonta-
mara, 2004, pp. 10, 11 y 12.

Los sefialamientos indicados ut supra constituyen mas bien “los requerimientos de
una explicacion causal de las normas juridicas, que busca sus fuentes en factores tales
como la voluntad del electorado, o la dinamica de la psicologia individual o social o los
determinantes culturales auténomos. Estas son cuestiones empiricas no filosoficas. Tal
es, en efecto, la posicion del positivismo 1ogico en filosofia, y la del positivismo juridico
en derecho”.

2 Idem. “(a) En que la cuestion normativa de la jurisprudencia ética tiene sentido y no
puede ser reducida a la cuestion sociologica de la primera alternativa. (b) En que el pro-
blema de la convalidacion de las normas juridicas es tedricamente interesante e irreducible
a explicaciones causales y, (¢) En que es logicamente imposible la convalidacion de las
normas juridicas sin recurrir a otras normas”.
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ética que sean simpliciter filosoficamente verdaderas o falsas, validas o
invalidas.

En resumen, resulta necesaria la recurrencia a la ética teorica, cada vez
que se plantea la cuestion referente a la legitimidad de la ética normativa.
El status de la ética normativa —a su vez— afecta al status de la jurispru-
dencia ética. Si admitimos la ética normativa, la jurisprudencia €tica tiene
que encontrar en la filosofia la solucidn a sus preguntas.

En el supuesto de rechazo a la ética normativa (de conformidad con la
primera alternativa), las cuestiones de la jurisprudencia ética se encuen-
tran mal planteadas, no tienen respuestas, son sin sentido, o sus respuestas
son falsas de plano. Acorde con la segunda alternativa, sus respuestas no
son objetivas. Todo esto nos da una idea de la complejidad del analisis de
los presupuestos terminoldgicos y de la formulacion de algunas observa-
ciones, in genere, sobre la interrelacion entre la ética y la jurisprudencia.’

Las teorias éticas pueden ser clasificadas en cuatro tipos: el naturalis-
mo; el intuicionismo; la posicion cognoscitiva y el neokantismo. Las tesis
esenciales del naturalismo son: los enunciados éticos son juicios genuinos
(por tanto, susceptibles de ser verdaderos o falsos). La verdad o la falsedad
de los enunciados éticos se determinan mediante métodos de experimenta-
cion y observacion propios de las ciencias naturales.

Las palabras éticas pueden definirse a través de vocablos que se refieren
a propiedades de objetos o de estados de cosas, cientificamente discrimi-
nables. I. Los enunciados €ticos son juicios genuinos (susceptibles de ser
verdaderos o falsos). II. La verdad o la falsedad de los enunciados éticos es
determinada a través de métodos de experimentacion y observacion carac-
teristicos de las ciencias naturales. IIl. Las palabras éticas son definibles
mediante vocablos que se refieren a propiedades de objetos o de estados de
cosas cientificamente discriminables.

Por lo que hace a la afirmacion conjunta de I, II y III, por parte de los
naturalistas, resulta equivalente a expresar que la ética normativa consti-

3 Idem. “La ética tedrica también tiene consecuencias para la jurisprudencia analitica.
Un terreno neutral comiin para la ética tedrica y la jurisprudencia analitica es el estudio de
las locuciones normativas. (Es la palabra ‘normativo’ un mero homénimo en las expresio-
nes ‘éticamente normativo’y ‘juridicamente normativo’? ;O son las locuciones juridicas y
éticas iguales en cuanto normativas? El tedrico de la ética no tiene el monopolio de estos
problemas. Un estudioso de la jurisprudencia analitica podria con igual derecho buscar su
solucion. Esto significa que los tedricos de la ética podrian extraer ensefianzas de la obra de
los juristas analiticos y viceversa. Es esto Gltimo lo que nos interesa aqui”.
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tuye una investigacion empirica. El procedimiento usual es empezar por
tratar de demostrar que III es admitida, entonces II se sigue de ellay I se
deriva de I1.*

El resultado de que las teorias éticas naturales son correctas vendria
siendo el de que es posible la ética normativa. En el supuesto de que los
juicios éticos sean cognoscitivos y empiricos pueden ser descubiertos, jus-
tificados y comunicados mediante los mismos recursos utilizados respecto
de los principios morales.

Sabiendo de antemano que con el transcurso de la secuencia temporal
puede alcanzarse un acuerdo sobre lo que es verdadero y lo que es falso
en el terreno moral. No obstante, por lo que un principio moral tiene que
ser practico, es que sea capaz de determinar y guiar conductas, resolviendo
conflictos entre principios menos generales.

Ya que la ética naturalista favorece la ética normativa, la jurisprudencia
ética naturalista tiene a su disposicion un conjunto de principios morales ob-
jetivos y empiricamente justificables. Lo que en conclusion nos lleva a inte-
rrogarnos sobre qué tipo de normas juridicas debe haber. Tal pregunta podria
ser contestada objetivamente y mediante elementos empiricos de convalida-
cion. Por tanto, no habria necesidad de apelar al derecho divino a intuiciones
morales autoevidentes o a decisiones finales arbitrarias e irracionales.

Por su parte, Hans Welzel® nos habla de que la idea de la desigualdad
natural entre los hombres dio lugar al derecho natural individual-revolu-
cionario. En este sentido, puede decirse que es una ley natural, no que el

4 Ibidem, pp. 14 y ss. Supongase, por ejemplo, que definimos “X es intrinsecamente
bueno” como “X es deseado por sus propios méritos, por un observador normal” ——donde
por “un observador normal” entendemos un observador cuyos juicios facticos son dignos
de confianza— y que definimos “X es extrinsecamente bueno” como “X es causalmente
necesario para realizar lo intrinsecamente bueno...”.

Asi, los juicios de valor resultan ser verificables. Al construir sobre este fundamento,
podriamos entonces definir “deber ser” tal vez en términos de “bueno” (por ejemplo, “X
debe ser hecho” en el sentido de que “hacer X es un deber”, lo cual podria ser interpreta-
do como que “X conduce a la realizacion del bien maximo”). Todo ello de modo que las
proposiciones sobre deberes resultarian también empiricamente verificables.

5 Welzel, Hans, Introduccién a la filosofia del derecho. Derecho natural y justicia ma-
terial, trad. de Felipe Gonzalez Vicen, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B. de F., 2005,
pp- 10-12 y ss. “La comun naturaleza bioldgica es puesta en juego para justificar la igualdad
juridica natural. Por muy insuficiente y problematica que sea la justificacion, no debe pasarse
por alto que, con ella, se abre paso por primera vez una gran idea ético-social: L4 IDEA DE
LA HUMANIDAD. Pero fueron no los grandes fildsofos Platon y Aristoteles, sino sofistas como
Licofron, Hipias, Alcidamas, quienes primero derribaron no sélo las barreras nacionales que
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débil cohiba al fuerte, sino que éste rija y conduzca a aquél, que el fuerte
vaya a la cabeza y el débil le siga.

En este sentido, Tucidides afirma (en relacién con la guerra del Pelo-
poneso) la teoria de que el derecho es una funciéon de la fuerza, y que la
igualdad juridica Gnicamente se basa en el equilibrio de fuerza; quien, en
cambio, tiene una fuerza superior va tan lejos como le resulta posible, y el
mas débil no tiene mas opcién que doblegarse y seguirlo.

II. DISTINTAS TEORIAS ETICAS EN LA ACTUALIDAD

Por su parte, el intuicionismo ha formulado fuertes criticas contra las
definiciones naturalistas de los términos éticos, basandose en que en tales
definiciones la frase que define no posee la fuerza normativa del término

[{3 L) [{3 2]

definido. La expresion “x” es “bueno”, o “x” es “correcto” tiene una fuerza

ey,

normativa que —segun los intuicionistas—, no aparece en “x” es “placen-

(4

tero” o “x” es “satisfactorio” o “x” es “deseado” por sus propios méritos
en condiciones normales.

El clésico intuicionista, G. E. Moore, y una buena parte de los partida-
rios de esta teoria, afirman tener una captacion inmediata de la no identi-
dad de significado entre un definiendum ético y su definiens naturalista.®

separaban a los helenos de los barbaros, sino también las que separaban las diversas clases
dentro del Estado: DIOS HA CREADO A TODOS LOS HOMBRES LIBRES, A NINGUNO LE HA HECHO
ESCLAVO. La nobleza es algo sin significacion y que descansa tan sélo en un prejuicio. Frente
al impetu revolucionario de esta teoria, Aristoteles tratd trabajosamente de defender la tradi-
cion con su teoria del esclavo por naturaleza, el cual solo tiene parte en la razon en tanto que
la percibe en otros, pero sin poseerla ¢l mismo. Y, sin embargo, esta doctrina de Aristoteles ha
sido aceptada repetidamente hasta Pufendorf, con la intencion de justificar por la naturaleza
lo existente... Ya en los comienzos de la teoria iusnaturalista aparece con toda claridad la
profunda problematica del derecho natural: la estructura cambiante de la naturaleza humana
toma en manos de cada pensador iusnaturalista la forma que ¢l desea... De la idea de la des-
igualdad natural entre los hombres surgi6 el derecho natural individual revolucionario”.

6 Moore, G. E., Ensayos éticos, trad. de Carme Castell Sauleda, Barcelona, Paidos,
1993, pp. 17-19, 89 y ss.

Definiendum = concepto a definir. Definiens: Es el conjunto de términos que explican el
definiendum. La posicion intuicionista en la teoria ética puede ser resumida en la siguiente
forma:

1) Los enunciados éticos son juicios; son verdaderos o falsos.

2) Su valor de verdad es conocido independientemente de toda experimentacion u ob-
servacion caracteristicas de las ciencias naturales, son conocidos a priori en forma no
inferencial mediante una intuicion racional directa (son juicios sintéticos a priori).
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Asi, suponiendo que el intuicionismo ético es verdadero, la jurispruden-
cia se encuentra obligada a ser racionalista. Por tanto, la consecuencia para
la jurisprudencia ética es, entonces, la siguiente: las preguntas de la juris-
prudencia ética tienen respuestas filosoficas verdaderas o falsas, porque el
intuicionismo implica légicamente la legitimidad de la ética-normativa.
Las respuestas seran juicios sintéticos a priori.

Por su parte, José Ferrater Mora hace contar que George Edward se ha
interesado, especificamente, por el analisis de la significacion de expre-
siones utilizadas en el lenguaje corriente, y por su intento de averiguar lo
que muchos filésofos han querido manifestar al decir lo que dijeron, y qué
razones existen para suponer que lo que han dicho es verdadero o falso.’

El vocablo “intuicionismo” puede entenderse en tres sentidos: mate-
matico (y logico); general (metodologico) y ético. En esta tesitura, en el
primer sentido, “intuicionismo” designa una cierta direccion de la actual
logica y filosofia de la matematica. En los articulos “Matematica y tercero
excluido (principio del)”, el profesor Ferrater Mora® sefiala que se han pro-
porcionado algunos datos sobre la tendencia intuicionista en matematica y
partidarios de la misma.

Enfocando dichas problematicas, el profesor Mario Bunge expresa que
si la ciencia se encuentra relacionada con la moral y con su teoria, cabria

CLINT3

Y 3) Los términos éticos, por ejemplo: “bueno”, “correcto”, nombran propiedades nor-
mativas objetivas no naturales, no pueden ser definidos en términos que se refieren a pro-
piedades empiricas.

7 Ferrater Mora, José, Diccionario de filosofia, K-P, edicion actualizada por el profesor
Josep-Maria Terricabras, Barcelona, Ariel, 2001, pp. 2457 y ss.

“El método analitico de Moore consiste en gran parte en una prdctica del método mas que
en una dilucidacion del mismo. Ello no quiere decir que no pueda también averiguarse en qué
consiste el método, pero hay que aceptar el hecho de que ninguna formulacion del método en
términos de reglas puede agotarlo. Por otro lado, el doble interés de Moore antes descrito hace
que, aunque no sean dos métodos distintos, se trate cuando menos de dos partes muy distintas
entre si del mismo método, partes que no es legitimo, ni conveniente, confundir. A conse-
cuencia de ello, toda exposicion del pensamiento de Moore, inclusive solo de su pensamiento
metédico, choca con la dificultad de que éste solamente puede superponerse con la practica del
método y ello hace que sea mas dificil exponer que seguir el método de Moore”.

8 Ferrater Mora, José, op. cit., nota 7, pp. 1901, y ss. El autor en comento sefiala: “La
logica intuicionista mantiene, pues, un criterio de verdad diverso del de las otras logicas,
si bien hay que advertir que tal criterio se refiere a proposiciones matematicas y no a cual-
quier enunciado. Junto a dicho criterio distinto de verdad, la 16gica intuicionista mantiene
un criterio diverso sobre la negacion y un criterio diferente sobre la existencia... De tal
manera que cuando afecta entidades matematicas se afirma, efectivamente, que una deter-
minada entidad matematica no existe cuando su existencia no puede ser probada”.
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preguntarse: ;lo estara igualmente la filosofia que aspira a ser cientifica?
Ambos niveles tienen una zona de contacto, no obstante que mientras la
ética no se constituya plenamente como ciencia, no podra existir una epis-
temologia de la ética.

Efectivamente, la epistemologia puede contribuir a que la ética termine
de convertirse en una ciencia, de la misma forma como ha contribuido a
las demas disciplinas del ser humano. Ademas, asi como hay una moral de
la investigacion cientifica, también existe un cddigo moral de la reflexion
filoséfica, que aspira a ser cientifica. Resumiendo, podemos citar ciertas
exhortaciones que forman parte de este codigo.’

Respecto de las teorias no cognoscitivas, en este grupo se encuentran:
L. los positivistas logicos, y II. los filésofos oxonianos del lenguaje ordi-
nario (filésofos de Oxford).

9 Bunge, Mario, Etica, ciencia y técnica, Buenos Aires, Editorial Sudamericana, 1998, pp.
61y ss. El autor en comento indica el contenido literal de las exhortaciones del codigo moral:
“1). No filosofaras sobre la ignorancia sino fundandote sobre el conocimiento; para esto em-
pezaras por adquirirlo. O sea primum cognoscere, deinde philosophari. Esta maxima es una
especificacion de esta otra: No simulards, que, desde luego, es deseable respetar en toda ac-
cion y que sera posible hacerlo en toda ocasion en una comunidad sin censura cultural. 2). No
te jactaras de poseer poderes cognoscitivos especiales, de alcanzar el conocimiento por vias
suprarracionales o supraempiricas: aprenderas con trabajo, sin creerte duefio privilegiado de
una intuicion especial, vision de las esencias, sentimiento de los valores o comprension sim-
patica que te permitan ahorrarte el aprendizaje y la investigacion y eximirte de ser criticado.
3). Intentaras expresarte con sentido y con claridad, formulando enunciados que, por poseer
significado, sean susceptibles de ser convalidados o al menos justificados pragmaticamente:
rehuiras la frase sonora pero hueca o irrefutable, no disimularas la vaciedad conceptual con
un lenguaje oscuro o metaforico, no reemplazaras el analisis por el juego de palabras. 4).
Justificaras lo que afirmes: intentaras ofrecer los medios para el test 16gico o empirico de
tus aserciones, y recurriras a la autoridad solamente como expediente pragmatico transi-
torio. 5). No te ataras a dogma alguno: en particular, no acataras filosofias de iglesia ni de
partido, y no te encerraras obstinadamente en una escuela; tomaras el partido de la verdad,
no cesaras de dudar, de criticar, de poner a prueba, de preguntar y preguntarte; te rectificaras
cuantas veces lo exija el ajuste a la verdad, y lo haras sin vergiienza, ya que lo vergonzoso
es seguir creyendo que puedan existir, fuera de las ciencias formales, verdades irrefutables y
definitivas, y que un individuo o una secta puedan poseer la suma del saber. 6). Te renovards:
no te fosilizards, sino que te mantendras alerta a las grandes novedades del saber, sin intentar
forzarlas en tus esquemas preconcebidos: antes bien, reajustaras de continuo tus esquemas a
la novedad, aunque sin abandonar la cautela propia del sabio, que impide aclamar lo Gltimo
como lo mejor o lo mas verdadero. 7). Tolerards toda investigacion cientifica de hipotesis
que no creas; pero seras intolerante con la ignorancia organizada, con el oscurantismo, con el
mito, con las barreras a la busqueda y la difusion del conocimiento”.
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III. EL DERECHO PENAL Y LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

En cuanto a los positivistas 1dgicos, su representacion puede ser confe-
rida a favor de A. J. Ayer, en su libro Lenguaje, verdad y logica. Ayer se
muestra partidario de determinar una serie de cuestiones:

— Las definiciones naturalistas de los términos éticos son defectuo-
sas, en funcion del razonamiento de los intuicionistas, ya que son
la fuerza normativa del definiendum, que no tiene su contrapartida
con el definiens.

— Contrariamente al intuicionismo, se expresa que las palabras nor-
mativas son “seudoconceptos”, no nombran cualidad o relacion al-
guna, ni empirica ni logica, los conceptos genuinos son empiricos o
logicos, por lo que para Ayer los conceptos éticos no son conceptos
genuinos en absoluto.

— Para Ayer hay dos dimensiones de significado: la emotiva y la cog-
noscitiva; lo verificable empiricamente y certificable l6gicamente
agotan el significado cognoscitivo; todo lo demads es emotivo.

— Por tanto, decir que una expresion es emotiva significa que ella
exterioriza o provoca una emocion.

— Exteriorizar una emocion es distinto de afirmar que se tiene la emo-
cion, un sonrojo, un bostezo, una interjeccion, una orden dirigida a
un ser humano (“levantate”), pertenecen todos a la categoria emotiva
(no cognoscitiva), no afirman nada ni siquiera sobre sentimientos.

— Para Ayer, vocablos como “bueno”, “malo”, “deber”, “lindo”, son,
desde esta perspectiva, como sonrojos y bostezos, si digo a alguien:
“usted se ha comportado mal en robar ese dinero”, aqui no se afirma
nada mas que cuando digo simplemente: “usted rob6 ese dinero”, al
agregar que esta accion es mala no hago ninguna afirmacion nueva
sobre ella; si generalizo ahora mi afirmacion anterior y digo: “robar
dinero es malo”, estoy formulando un enunciado que no tiene nin-
gun significado factico —es decir, no expresa ninguna proposicion
que pueda ser verdadera o falsa—."°

10 Ayer, A. J., Lenguaje, verdad y légica, trad. de Marcial Suarez, Barcelona, Ediciones
Martinez Roca, 1971, pp. 52-54, 94-96 y ss. Una teoria ética, para Ayer, “implica que
la filosofia ética consiste simplemente en decir que los conceptos éticos son seudocon-
ceptos... No puede haber tal cosa como ciencia ética, si por ciencia ética se entiende la
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Por su parte, Charles L. Stevenson, otro representante del positivismo
logico, establece:

— Refiriéndose a Ayer, manifiesta que no dice nunca el criterio distin-
tivo del sentimiento ético o moral de otros tipos de sentimientos.

— Stevenson situa la distintividad de lo ético en “actitudes” que se
contraponen a creencias, los desacuerdos éticos son genuinos e
irreductibles, son desacuerdos de actitud."

En términos generales, las consecuencias de la teoria ética de Steven-
son, en relacion con la jurisprudencia, son las mismas que las del positivis-
mo légico. Para la jurisprudencia analitica, las consecuencias son estas:

1. Todo analisis adecuado de los conceptos juridicos normativos debe
tener en cuenta su significado emotivo.

2. No existen propiedades normativas naturales o no naturales.

3. La funcion normativa de los términos y principios juridicos norma-
tivos se encuentra determinada por su capacidad de provocacion de
actitudes en los intérpretes.

4. Elimina la ética normativa como disciplina teorética (teoria del co-
nocimiento).

5. Las respuestas a las preguntas de la jurisprudencia ética no se con-
tienen en normas objetivas, ya que se fundamentan en métodos
persuasivos, mediante los cuales se pretende y aspira alcanzar
acuerdos de actitudes.

elaboracion de un sistema moral verdadero, porque hechos, visto que dado que los juicios
éticos son meras expresiones de sentimientos, no puede haber ninguna forma de deter-
minar la validez de ningun sistema ético... en resumen: el estudioso de la jurisprudencia
que adopta la teoria ética del positivismo 16gico y que decide también que los conceptos
juridicos son normativos tiene que considerar a la jurisprudencia ética como una discipli-
na no teorética”, entendiendo por tal lo que se dirige al conocimiento, al estudio del mismo,
no a la accién ni a la practica.

11 Stevenson, Charles L., Etica y lenguaje, Buenos Aires, Paidos, 1971, pp. 110, 111 y ss.
El autor en comento dice: “En concordancia con los positivistas 16gicos considera que las
cuestiones de creencia son cuestiones de logica o de hechos empiricos... Las actitudes, por
otra parte, tienen que ver con intenciones, finalidades, deseos, intereses, preferencias, etcétera.
Ya que cuando dos personas tienen un desacuerdo ético, esto significa simplemente una
oposicion de actitudes, porque en la ética tratamos con acuerdos y desacuerdos de actitudes”.
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En lo que se refiere a los filosofos oxonianos del lenguaje ordinario (fi-
lésofos de Oxford), puede afirmarse que la filosofia de Oxford constituye
una conceptuacion revolucionaria de la actividad filosofica. Entre ellos se
encuentra, en primerisimo plano, H. L. A. Hart, profesor de jurisprudencia
de la Universidad de Oxford.

Hart se ocupa, primordialmente, del analisis filosofico, en donde preten-
de esclarecer el lenguaje, y su manera de realizarlo es a través de la aplica-
cion tipica de lo que se quiere elucidar. Asi, el uso valorativo de “bueno”
es prescribir elogiar o recomendar. Realmente todo analisis que evita este
hecho lingiiistico propone para “bueno” un uso que esté de acuerdo con su
utilizacion tipica.

Pero hay que decir, como afirma el propio Hart, en este sentido, el posi-
tivismo juridico y la separacion entre el derecho y la moral tiene su funda-
mento. Para Hart, en un punto de vista que el justice Holmes (entre otros
pensadores) sostuvo, y a raiz del cual tanto aquél como los otros seguido-
res han sido muy criticados.!?

No obstante, conviene hacer justicia a Holmes, independientemente de
los altibajos de su reputacion en los Estados Unidos, ya que seguira sien-
do para los ingleses una figura historica en la teoria del derecho, tal cosa

12 Hart, H. L. A., Derecho y moral. Contribuciones a su andlisis, Buenos Aires, De-
palma, 1962, pp. 1-3 y ss. “El jurista Inglés que dirige su atencion a Holmes llega a ver
que lo que ha tomado como algo fijo y estable esta en realidad siempre en movimiento.
Descubrir esto con Holmes es hacerlo con un guia cuyas palabras pueden dejarnos no
convencidos, a veces incluso convencidos en sentido contrario, pero nunca engafiados.
Como nuestro Austin, con quien Holmes compartié muchas ideas y muchos ideales, Hol-
mes estaba a veces claramente equivocado; pero también como Austin, cuando ello ocu-
rria, Holmes estaba siempre equivocado claramente. Esto es, por supuesto, una virtud
soberana en materia de teoria del derecho. Ya sé que se dice que la claridad no basta;
ello puede ser verdad, pero todavia existen cuestiones en la teoria juridica cuyos temas
estan confundidos porque se los discute en un estilo que Holmes hubiera menospreciado
por su oscuridad. Quizas esto sea inevitable: la teoria juridica vacila tan inciertamente
en los lindes de muchos topicos, que siempre sera necesario (para usar la expresion
de Bentham) que alguien “arranque la mascara del misterio” de sus rostros. Esto vale
en grado preeminente para el tema de este articulo. Voces de su época nos dicen que
debemos admitir algo que ha sido oscurecido por los “positivistas juridicos” cuyos dias
se estiman terminados: a saber, que hay “un punto de interseccion entre el derecho y la
moral”, o lo que es y lo que debe ser, de algtin modo estan indisolublemente unidos o son
inseparables, aunque los positivistas lo hayan negado. ;Qué significan estas enunciacio-
nes?, o mas bien, ;cudles de las muchas cosas que ellas pueden significar, efectivamente
significan?, ;cuales de ellas no aceptan los positivistas y por qué estan equivocados al
adoptar esa aptitud?”.
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ocurrira, porque Holmes supo equilibrar, combinandolas, dos cualidades:
una, el poder imaginativo que ha estado ausente frecuentemente del pen-
samiento juridico inglés; la otra, la claridad expositiva del pensamiento
juridico britanico que posee.

Dos grandes utilitaristas, Jeremy Bentham y John Austin, insistieron
constantemente en la necesidad de distinguir, con firmeza, y con el maxi-
mo de claridad, el derecho que es del derecho que debe ser.

IV. EL DEBIDO PROCESO Y LA IMPUTACION OBJETIVA

El ilustre jurista mexicano, doctor Sergio Garcia Ramirez, afirma que
ahora existe una panoramica universal, que renueva ciertas posiciones
doctrinales acerca del debido proceso, en permanente revision y preci-
sion, detectando la relevante influencia del derecho internacional de los
derechos humanos y por la jurisprudencia dimanante de los tribunales,
que tienen como tarea la interpretacion y aplicacion de los tratados sobre
dicha materia.

El debido proceso, bajo la influencia de alguna expresion de las mis-
mas exigencias (por lo general, fair trial en su version inglesa de dichos
instrumentos) tiene carta de naturalizacion en el derecho internacional de
los derechos humanos. De acuerdo con lo anterior, se ha considerado un
nuevo paradigma del debido proceso, y que resulta conveniente replantear
éste con la cobertura de las novedades derivadas de aquella rama notable
del derecho de gentes.!

13 Garcia Ramirez, Sergio, “El debido proceso. Concepto general y regulacion en la
Convencion Americana sobre Derecho Humanos”, Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, nueva serie, ailo XXXIX, num. 117, septiembre-diciembre de 2006, pp. 637-
670. El autor en comento dice literalmente: “En buena medida, el problema central de la
justicia penal en nuestro tiempo, que se proyecta sobre las contiendas acerca de derechos
humanos, gira en torno al (falso) dilema entre debido proceso (due process) y contencion
del crimen (crime control), o bien, a la eficacia de la persecucion penal instalada sobre
el respeto a los derechos humanos, por una parte, y la seguridad publica, por la otra. El
debate acerca del debido proceso, proyectado sobre asuntos judiciales penales de gran
relevancia e influencia, pone de manifiesto la tension existente entre las concepciones
que acentuan el valor de los derechos humanos —mas alla de consideraciones “practi-
cas”, que pudieran “relativizar” su alcance—, y aquellas otras que reclaman ponderacion
en el entendimiento del debido proceso, de manera que no melle el interés social en la
seguridad publica”.
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El profesor doctor Sergio Garcia Ramirez (en el desempefio de sus re-
levantes funciones en la Corte Interamericana de Derechos Humanos) en-
fatiza que en los casos sometidos al conocimiento de la Corte, en los que
se ha aducido la existencia de crimenes gravisimos como motivo para la
reaccion severa del Estado. Desde luego, la Corte ha sostenido que el Esta-
do debe combatir el delito y proteger a la sociedad, pero ha de hacerlo con
respeto a los derechos humanos y estricta observancia de los principios
y las normas del Estado de derecho, orientacién que también aparece en
otros actos de la comunidad interamericana.

Al debate, sobre la cuestion que nos viene ocupando, se afiade el con-
cepto de “mal menor”, como signo distintivo de una tercera postura, que
pretende equilibrar en una especie de “justo medio realista” las exigencias
extremas (en un punto absoluto respecto de los derechos, y en el otro,
satisfaccion irrenunciable de la seguridad), situaciones presentes en se-
cuencias de crisis.

La tercera postura reconoce el caracter intrinsecamente reprobable de
ciertas medidas que —en determinadas circunstancias— pueden conside-
rarse admisibles siempre bajo riguroso escrutinio. El alcance de aquellas
(se afirma) convendria que fuera estrictamente acotado: la resistencia a
emplearlas y los limites a los que se les somete dimanan de una aceptada
condicién de “medidas necesarias”, pero “moralmente problematicas”.'

14 Ibidem, p. 647. Garcia Ramirez hace constar que: A este respecto Michael Ignatieff
sefiala que “justamente porque las medidas son moralmente problematicas deben ser estric-
tamente focalizadas, aplicadas al nimero mas pequefio posible de personas, utilizadas como
ultimo recurso y sujetas al escrutinio adversarial de un sistema democratico abierto”.

Cfi: “La democracia y el mal menor”, Anuario de Derechos Humanos, Universidad de Chi-
le, Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos, 2005, p. 17. Este articulo, traducido por
los editores, constituye el primer capitulo del libro de Ignatieff, Democracy and the Lesser Evil,
Political Ethic in and Age of Terror, Princenton University Press, The Gifford Lectures, 2004.

Cf: Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., nota 13, p. 648. “Existe, se manifiesta una doble pro-
yeccion del estado de necesidad, con diversas consecuencias en cada supuesto: por una parte,
el estado de necesidad justificante que legitima la conducta: estado de peligro actual para inte-
reses legitimos, que solamente es posible conjurar mediante lesion a los intereses, igualmente
legitimos, de otra persona; y por la otra, el estado de necesidad exculpante, que no legitima la
conducta pero aminora el injusto y disminuye el contenido de culpabilidad del hecho”.

Cfr. Jeschekc, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, trad. de Santiago
Mir Puig y Francisco Muifios Conde, Barcelona, Bosch, vol. I, pp. 482 y 658. Desde luego, el
analisis del tema desde la perspectiva del derecho penal atiende a los requerimientos de esta
disciplina, pero se debe considerar la pertinencia general de las reflexiones y los argumentos
correspondientes, sobre todo en lo que atafie a los datos de justificacion, en su caso”.
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El profesor Giinther Jakobs expresa que el funcionalismo juridico-pe-
nal es concebido como aquella teoria segin la cual el derecho penal se
encuentra orientado a garantizar la identidad normativa, la Constitucion
y la sociedad.

Partiendo de esa conceptuacion, la sociedad no es concebida (a dife-
rencia de lo que creyo la filosofia —entroncada con Descartes— desde
Hobbes a Kant) adoptando el punto de vista de la conciencia individual,
como un sistema que puede componerse de sujetos que concluyen contra-
tos, producen imperativos categoricos o se expansionan de modo similar.

No puede negarse que la historia de la filosofia nos muestra que esta
ultima perspectiva puede ser un objeto de discusion, que sea capaz de
abarcar conceptualmente durante alglin tiempo los problemas existentes.
Pero de igual modo que la consciencia sigue sus propias reglas, también lo
hace la comunicacion.

De acuerdo con lo anterior, la solucion tampoco ha de buscarse en la
postura antagonica con el punto de partida orientado sobre la base del
sujeto; es decir, tampoco ha de buscarse en la tradicional doctrina europea
aristotélica del Estado como conjunto, orientada en atencion a la comu-
nidad, aunque, desde luego, se pueda formular dentro de este modelo de
sustancia social.'s

La exposicion mas clara de la distincion entre sistemas sociales y psi-
quicos, que tiene consecuencia para el sistema juridico, aunque con una

15 Jakobs, Giinther, Sociedad, norma y persona, en una teoria de un derecho penal
funcional, trad. de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijéo Sanchez, Madrid, Civitas,
2000, pp. 17 y ss. El profesor Jakobs dice literalmente: “Son funciones las prestaciones
que —solas o junto con otras— mantienen un sistema. En lo que se refiere a las presta-
ciones, interesan aqui, aquellas del conjunto del derecho penal y, dicho expresamente,
no solo la pena. Tomada de modo aislado, la pena no es mas que un mal, y si se mira la
secuencia externa de hecho y pena, se produce (segln la conocida expresion de Hegel)
la irracional secuencia de dos males. Solo sobre la base de una comprension comunicati-
va del delito entendido como afirmacion que contradice la norma y de la pena entendida
como respuesta que confirma la norma, puede hallarse una relacion ineludible entre am-
bas, y en ese sentido, una relacion racional, y todo ello bajo condiciones de las que aqui
habra que hablar... La prestacion que realiza el derecho penal consiste en contradecir a
su vez la contradiccion de las normas determinantes de la identidad de la sociedad. El
derecho penal confirma, por tanto, la identidad social. El delito no se toma como princi-
pio de una evolucion ni tampoco como suceso que deba solucionarse de modo cognitivo,
sino como comunicacion defectuosa, siendo imputado ese defecto al autor como culpa
suya. Dicho de otro modo, la sociedad mantiene las normas y se niega a entenderse a st
misma de otro modo”.
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gran distancia con respecto al derecho penal, se encuentra, en esta época,
en la teoria de los sistemas de Luhmann. No obstante, un conocimiento
superficial de dicha teoria permite detectar rapidamente que estas con-
sideraciones no son consecuentes con la citada teoria, y ni siquiera en lo
referente a todas las cuestiones fundamentales.

Precisando toda la problematica de la imputacion objetiva en derecho
penal, Giinther Jakobs expresa que cualquier contacto social entrafia un
riesgo, aun cuando todos los intervinientes actien de buena fe: mediante
un apreton de manos puede transmitirse (no obstante todas las precaucio-
nes) una infeccion. En el trafico rodado cabe la produccion de un accidente
que, al menos mientras exista trafico, sea inevitable.

Lo mismo puede ocurrir en otras situaciones: como por ejemplo cuan-
do se nos sirve un alimento en mal estado, sin posibilidad de conocer tal
situacion. También en el caso de una anestesia médicamente indicada, que
puede provocar una lesion. O en el supuesto de un nifio, que puede sufrir
un accidente de camino a la escuela, aunque se hayan establecido medidas
de seguridad adecuadas.'®

Sin embargo, la referencia a la adecuacion social es demasiado genérica
como para la obtencion de una concrecion del riesgo permitido. De ahi
que, para conseguir esa concrecion, frecuentemente se intenta presentar
el riesgo permitido como un resultado del calculo de costes y beneficios: el
beneficio estaria ubicado por la libertad de comportamiento obtenida con
la permision de riesgos, mientras los costes serian la pérdida de aquellos
bienes a cuya destruccion conduce el riesgo, siendo exigible obtener una
relacion reciproca.

16 Jakobs, Giinther, La imputacion objetiva en derecho penal, trad. de Manuel Cancio
Melia, México, Editorial Angel Editor, 2002, pp. 33, 34 y ss. El profesor Jakobs dice:
“Puesto que una sociedad sin riesgos no es posible y nadie se plantea seriamente renunciar
a la sociedad, una garantia normativa que entrafie la total ausencia de riesgo no es factible;
por el contrario, el riesgo inherente a la configuracion social ha de ser irremediablemente
tolerado, como riesgo permitido.

Sin embargo, la presente exposicion inicamente se refiere a la permision de aquel ries-
g0 que necesariamente se haya vinculado a la configuracion de la sociedad; se trata, por
tanto, de una concrecion de la adecuacion social. Aqui no se toman en consideracion las
situaciones de justificacion. El riesgo permitido no resuelve una coalicion de bienes, sino
que establece lo que son supuestos normales de interaccion, ya que la sociedad (cuyo esta-
do normal es el que interesa aqui) no es un mecanismo para obtener la proteccion de bienes,
sino un contexto de interaccion”.
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V. EL IMPACTO SOCIOLOGICO MODERNO EN LA CIENCIA
DEL DERECHO PENAL Y EN EL PROPIO DERECHO PENAL

Puede afirmarse que, desde la antigiiedad, los juristas han detectado,
sin aguardar la llegada de los estudios socioldgicos, que junto al derecho
existen otras normatividades, otras reglas que gobiernan las relaciones in-
terhumanas; esto ha sido especialmente significativo en relacion con la
moral y los restantes usos sociales. Desde luego, la definicion no es facil,
y se ha dudado inclusive de su utilidad.

Si pensamos en la finalidad del derecho, que apunta hacia la realizacion
de una serie de valores, unos de caracter eminentemente utilitarios y otros
éticos prima facie, cabe resaltar que aun estos ultimos tienen un sentido
distinto de la moral. La norma moral regula la conducta humana, pero lo
hace en funcion de los valores “trascendentes”, contempla al ser humano
en su realidad individual, singular, intima e intransferible.

La norma juridica regula la conducta humana, pero teniendo en cuenta
su repercusion sobre las demas personas, sobre la colectividad, es decir,
que procura conseguir una recta convivencia social. Podria decirse que si
bien la norma moral o la juridica acenttan la intimidad del ser humano, la
norma juridica lo hace desde el punto de vista social, de sus relaciones o
efectos respecto de los demaés seres humanos, la norma juridica tiende pues
a la exterioridad. Junto a los usos sociales, también denominados reglas
sociales,” frente a las normas morales, fundamentalmente individuales,

17 Marquez Pifiero, Rafael, Sociologia juridica, 2a. ed., México, Trillas, 2006, pp. 59 y
ss. “En relacion con las normas juridicas los usos o reglas sociales tienen una diferencia
esencial. El incumplimiento de dichos usos y reglas sociales tiene su sancion a través de
una censura, que puede llegar a la exclusion del grupo o circulo no social, pero carecen
de coercitividad impositiva como la norma juridica. Los socidlogos actuales han intentado
concretar los usos sociales. En particular, los estadounidenses han introducido dentro de los
usos sociales, una subdivision en tres planos que se ha hecho clasica:

- Law (derecho).

- Mores (usos sociales en sentido estricto).

- Folkways (maneras de vivir nacionales).

Los folkways son usos anodinos, ordinarios, de la vida cotidiana (la forma general del
vestido —hecha abstraccion de la moda—, el saludo, el orden de las comidas, etcétera).
Son habitos (asi serian considerados) pero mas que individuales o familiares, son habitos
de un pais o cuando menos de un grupo social. Las mores son mas dificiles de aprehender,
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dichas reglas son colectivas, estan establecidas y practicadas en funcion
de la colectividad, son exteriores y tienen una vigencia social efectiva, no
dependiente de la adhesion interna, intima del sujeto.

George Gurvitch enfatiza la dificultad de la asociacion entre sociologia
y derecho. De esta forma, los juristas, stricto sensu, se preocupan solamen-
te del quid juris, mientras que los socidlogos tratan de describir el quid
facti, haciendo un esfuerzo por reducir los hechos sociales a las relaciones
de fuerza.'®

Por su parte, la filosofia del derecho, apartada del empalagoso iusnatu-
ralismo, presenta variabilidades no reducibles a la unidad. De esta manera,
un clasico de clasicos, Gustav Radbruch, considera que, estrictamente ha-
blando, la ciencia juridica, es decir, la ciencia dogmatica del derecho, en
cuanto ciencia sistematizada, puede ser definida como la ciencia que versa
sobre el sentido objetivo del derecho positivo.

La resultancia es que situa en el centro de la consideracion la expresion
“derecho positivo”, marcando asi la distincion entre la ciencia juridica, en
sentido estricto, de la filosofia del derecho y de la politica juridica, que se
dedican, respectivamente, al valor del derecho y de los medios para reali-
zar dicho valor.

También cabe considerar con Radbruch, que aqui reside la distincion
de la ciencia juridica respecto de la historia del derecho y de la ciencia del

un ejemplo de ellas podria ser la union libre (existente en los paises civilizados como forma
de estado civil) inferior a la institucion matrimonial pero perfectamente licito.

La diferenciacion entre mores y folkways, conforme a los criterios de los socidlogos
estadounidenses, es que su violacion puede poner en peligro intereses ajenos (verbigracia,
los hijos nacidos de la union libre); dicho con mayor claridad, hay mayor gravedad en las
mores.

Sin embargo, aparte de tratarse de una diferencia de grado nunca suficiente, esta distin-
cion puede servir para delimitar la linea divisoria del lado de los folkways, pero no de la
vertiente del derecho, con lo que subsiste el problema de la juridicidad”.

18 Cfi- Gurvitch, George, Sociologia del derecho, trad. de Romera Vela, Buenos Aires,
Editorial Rosario, 1945, pp. 1-3 y ss. En términos generales, los juristas y los jusfilosofos
se preguntan si el socidlogo del derecho no se propone mas que la destruccion de todo
derecho en cuanto a normas, principio regulador de hechos y valoracion. Por su parte, los
socidlogos (o al menos un considerable nimero de ellos) ven inquietos la posibilidad de
reintroducir juicios de valor en el estudio de los hechos sociales, y ello mediante la sociolo-
gia del derecho. La funcion de la sociologia seria la de unir lo que las tradicionales ciencias
sociales han separado con arbitrariedad notoria, y, en este sentido, los socidlogos insisten
en la imposibilidad de separar la realidad del derecho de la realidad social, que estiman
como una totalidad indestructible”.
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derecho comparado de la sociologia y de la psicologia juridicas, que hacen
referencia todas ellas a la existencia del derecho y a los hechos de la vida
juridica.

Situados en esta coyuntura, podemos decir que el proceso creativo del
derecho positivo (en cuanto forma de ciencia juridica) tiene tres etapas: la
de la interpretacion, la de la construccion y la de la sistematica.”

Para finalizar, el profesor Carlos Santiago Nino, en relacion con los
conceptos basicos del derecho, habla de que las descripciones del sistema
juridico hacen uso tipico de un conjunto de nociones, constitutivas de un
fundamento tedrico para la construccion de muchos otros conceptos.?

No creo que haya que agregar mas nada, opinion personal, a lo que he
venido desarrollando.

19 Marquez Pifiero, Rafael, El fendmeno de la renormativizacion del derecho penal,
Meéxico, Porrta, 2005, pp. 39 y ss.

L. La interpretacion juridica investiga el sentido objetivo del derecho positivo, o sea,
el sentido referente a la norma juridica misma y no el sentido subjetivo, es decir, el pensa-
miento de las personas intervinientes en su creacion. En esto se distingue la interpretacion
juridica de la interpretacion filologica.

Il. La construccion juridica requiere el mismo caracter metodologico que la cons-
truccién matematica, técnica, gramatical o historica. Su finalidad es la reestructuracion de
cualquier institucion juridica, partiendo de sus trozos aislados por el pensamiento. En otras
palabras: la sintesis realizada sobre los resultados del andlisis previo.

1I1. La sistematica juridica es relativa a partes mas extensas del orden juridico o al con-
junto del mismo, y constituye una institucion juridica separada. En resumen: el desarrollo
de las normas especificas de todo el orden juridico o de una de sus partes, teniendo como
fundamento una idea unica.

20 Nino, Carlos Santiago, Introduccion al andlisis del derecho, 2a. ed., ampliada y re-
visada, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2005, pp. 165, 166 y ss. Parafraseando al autor en
comento, podemos decir, como ejemplo de tales nociones: las de sancion, responsabilidad,
acto juridico, obligacion, facultad, persona juridica y un amplio etcétera. Su basamento
propicia el empleo de los mismos en casi todas las explicaciones, desarrolladas en las dis-
tintas ramas del arbol del derecho.

En este sentido, pueden diferenciarse de expresiones mas estrictas, como “defrauda-
cion”, “sociedad anénima”, “hipoteca”, “matrimonio”, “seguro” y otras similares. Precisa-
mente, la funcion de analisis de la significacion de la terminologia de los conceptos basicos
integra una de las funciones de la filosofia del derecho.





