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I. EL METODO DOGMATICO Y SU IDEOLOGIZACION,
DESDE LA INCOMPLETITUD DE SU DISCURSO

En nuestros medios doctrinarios, en referencia al caso especifico de Méxi-
co, el abordaje al estudio del derecho penal ha implicado la confrontacion a
un tema lleno de puntas y también de pliegues, y no siempre se ha logrado
acuerdo o consenso, pero se distingue con claridad una fuente de inspira-
cion basica, vista en la doctrina juridica alemana o, al mas, ubicada en el
llamado pangermanismo.

Aparentemente hay coincidencia en el método, asumido desde la dog-
matica juridica, que en mucho ha ayudado a solventar problemas de muy
dificil comprension. Sin embargo, las distancias entre los diferentes y
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muy distinguidos cultivadores de la disciplina punitiva son grandes, pues
si en las rutas del conocimiento hay acuerdo, no asi en los acercamientos a
factores politicos y morales, a teorias en lo general y particular y en los ni-
veles de razon practica, que al final a todos importan.

El método positivista en el estudio del derecho es una via totalmente
aceptada, incluso para quienes desde ideologia o teoria de la justicia se
muestran como iusnaturalistas, desde luego no en cuanto al origen o proce-
dencia del derecho positivo, sino, mejor, desde el concepto de validez nor-
mativa. Eso, en tanto que el iuspositivismo permite al analista no perder de
mira su objeto epistemologico: la norma juridica misma y continuar apun-
tando al derecho en su caracter de conceptuacion sistematica.

Practicamente todos los autores mexicanos, en el campo del derecho pe-
nal, se afilian sin reticencia alguna a la metodologia dogmatica juridi-
co-penal, para la realizacion de sus propuestas, y se mueven con soltura
dentro de las distintas doctrinas o escuelas penales, terreno en el que la
comprobacion cientifica de los postulados no suele ser tan exigente, pues
como bien afirma Bunge, “una mera doctrina...es menos precisa que una
teoria. Por consiguiente sus predicciones, si esta en condiciones de hacer-
las, son imprecisas™,' pues para llegar a esos alcances habria que aspirar a
teorizacion, general y particular, en el iuspenalismo y, por supuesto, llevar
los argumentos hasta las cuestiones mismas de esa razon practica mencio-
naday a hurgar en las razones subyacentes a la propia norma juridica, des-
de juicios deontologicos.

Lo reconozcan o no expresamente, esos autores trabajan con una dog-
matica juridica desde el positivismo mas tradicional, y a partir de ahi, le-
vantan sus propuestas, acercandose al conocimiento juridico desde la nor-
ma positiva y, asi lo dejan ver en sus definiciones. Esto, porque se atienen
auna concepcion clasica, en la que a la dogmatica juridico-penal se le tie-
ne por “el resultado de una elaboracion conceptual sistematica, realiza-
da por los juristas, que tienen como objeto de conocimiento el derecho
positivo y que se obtiene mediante el empleo de procedimientos [0gi-
co-abstractos”?

De esa manera, desde las doctrinas: causalista, en sus versiones clasica o
axiologica; finalista; o funcionalista, ya de orden teleologico, ya radical

1" Bunge, Mario, Epistemologia, Barcelona, Siglo XXI Editores, 2002, p. 167.
2 Polaino Navarrete, Miguel, Derecho penal. Parte general, Barcelona, Bosch,
1990, t. I1, p. 33.
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(como se ha dado en llamar la posicion de Jakobs), asumen sus estudios a
partir del derecho positivamente valido, y se ocupan por retomar, con cier-
tas variantes, la teoria purificadora kelseniana, o bien, parcelas de la teoria
del discurso, que mira con buenos ojos la generacion de una conciencia de
lo real, impuesta a la sociedad y los individuos desde un lenguaje positiva-
do con criterio de verdad; no desdefian desde sociologia juridica, la teoria
del control social, para atender con eficacia el comportamiento desviado y
especialmente, las motivaciones desviantes, con respuestas punitivas, que
se dirigen, mas que a una conformidad con los modelos aceptados, a una
mera abstencion de conductas, a través del encierro u otras acciones que no
constituyen respuestas, como la pena de muerte. La teoria general de siste-
mas ha sido, desde hace unos afos, fuente de inspiracion evidente para los
penalistas del funcionalismo, que desean un derecho incorporado a esa
“sistematizacion de sistemas”, tan util en las ciencias robustas y tan invo-
cada desde tiempos remotos, en abandono de otras posiciones como las es-
tructuralistas.

Por supuesto que en los entretiempos, los penalistas abrevaron, siempre
en beneficio de sus postulados, del positivismo cientifico, de la filosofia de
valores, de la fenomenologia, de la ontologia y de aportaciones cientifi-
cistas como la homeostasis y la autopoiesis. Todo provoco un verdadero
“mercado de teorias”, que a partir de la sospecha ideoldgica, ya no en el
mero entendimiento al estilo kantiano, abrieron senderos de duda y critica
a sus opositores tedricos.

La verdad es que esa escuela dogmatica del derecho penal, a pesar de la
validez intrinseca de su metodologia, no logro6 separarse de ese positivis-
mo juridico mas crudo, que no sélo se asumio, segun se dijo, como forma
de acercarse al estudio del derecho, sino como teoria ya sistematizada, a
partir de la concepcion de un aparato coactivo, mirado en el orden juridi-
co y en el Estado kelseniano. También se ideologiz6é y cayod en ese pers-
pectivismo normativo tan conocido en la secuencia: norma expedida segun
reglas de produccién normativa>norma vigente>norma valida = norma
justa y de ahi, a presumir por aplicacion del silogismo 16gico-formal, el
acto de justicia mismo.

Nunca dejaron de insistir en un discurso meramente empirico-analiti-
co, lo que les impidié abordar los juicios normativos con los que se hu-
bieran permitido conocer las razones justificatorias de las normas juridi-
co-penales.
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II. CRITICA A LAS ESCUELAS PENALES DEL SIGLO XX
Y SUS MODOS DE PRODUCCION DEL DERECHO

Cuando se acerca al estudio del derecho, el tratadista, desde la norma ju-
ridica misma, logra construir una teoria del delito, para asumir uno de sus
rasgos mas relevantes, que debe montarse en cuestiones de facticidad evi-
dente, esto es, elementos objetivos tan claros en su onticidad, como la con-
ducta criminal misma, que pudo explicarse desde lo naturalistico® o desde
comportamientos, como los introducidos por Mezger,* para acudir a filo-
sofia de valores, o bien, desde finalidades advertidas en la accidn delicti
va,’ para introducir la nocidn de razones justificativas en los aspectos inter-
nos del delito, o modernamente, tenida esa conducta desviada, como una
desafeccion al orden juridico, por déficit objetivos en el conocimiento del
agente comisor, que quiere verse en tanto factor juridico que lastima juridi-
cidad,’ lo que, desde las propuestas de la teoria particular del tipo penal, se
debia “adecuar”, o sea, confirmar “ponderadamente” ese ingrediente obje-
tivo (Tatbestandsmdssigkeit), con el elemento de orden contrafactico, ad-
vertido, en estos menesteres, en la norma juridico-penal precisamente apli-
cable, por elemental principio de legalidad.

El hacer referencia a la correlacion de lo factico con lo contrafactico es
intencional, a fin de ir acomodando el argumento en la nocion epistémica
de discursos diferentes, aun cuando se trabaje desde el mismo objeto, pues
en esa correlacion deben realizarse esfuerzos en los juicios de hecho y en
los juicios de valor.

El no atenderse esto, por el método dogmatico, llevo a enfrentamientos
severos entre las diversas escuelas penales, al realizarse los ejercicios sobre
tipicidad, en union de elementos relativos al injusto, que pudo ignorarse co-
mo en Liszt o Beling, o elevarse hasta cuestiones axioldgicas invalidamente,
como en el “normativismo axioldgico” de Mezger; o, llanamente confun-

3 Véase Liszt, Franz von, Tratado de derecho penal, traduccion de la 18a. edicion
alemana por Quintiliano Saldaiia, Madrid, Reus, 1926, 3 ts.

4 Mezger, Edmundo, Derecho penal, Buenos Aires, Ed. Bibliografica Argentina,
1958.

5 Welzel, Hans, Derecho penal. Parte general, Buenos Aires, Roque Depalma Edi-
tores, 1956.

6 Véanse Roxin, Claus, Teoria del tipo penal, Buenos Aires, Depalma, 1979; Ja-
kobs, Giinther, Derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 1997; Lesch, Heiko H., Interven-
cion delictiva e imputacion objetiva, traduccion de Javier Sdnchez-Vera, Bogotd, Univer-
sidad Externado de Colombia, 1997.
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dir el planteamiento, al influenciarse el tipo penal de los subjetivos del in-
justo y llevarlo hasta una concepcion “personal”, o recuperarse el llamado
“tipo valorativo”, que se une con el factor de lesion juridica, para, entre to-
dos, generar una naturaleza del derecho penal, confundida con finalidades
que no le tocan.

Es de reconocer que a partir de la teoria purificadora de Kelsen, que man-
tiene a raya toda nocidn axiologica o sociologica, para no perder su proposi-
to de estudiar el derecho como mera estructura légico-formal, esto es, desde
la mas aislada sustantividad normativa, que lo empuja a presentar su conoci-
do relativismo axiologico, y entonces, emprender lo mas relevante de su
aportacion, que es la montadura de un discurso estrictamente descriptivo de
la experiencia juridica, para enfocarse en un notable juicio analitico juridico,
en el que la autopoiesis se apodera del acto creativo legal, para desde lo que
¢l mismo 1lamé su dinamica juridica, contemplar procesos reglados de pro-
duccion normativa, que no reparan en los contenidos mismos de esa estruc-
turacion logico-formal, pues si tal se admitiera, el derecho se perderia en su
empefio de pureza, con factores de naturaleza valorativa, se fortalecio el tra-
bajo de la escuela dogmatica, para acercarse al conocimiento del derecho pe-
nal, s6lo y tan so6lo, desde el objeto asumido, visto en el derecho positivo, el
que por procedimientos 16gico-abstractos puede elaborar su conceptuacion
sistematica, segiin ya se asento previamente.

Desde esa metodologia dogmatica, el penalismo quiso levantar sus teo-
rias generales y particulares, con base en la formula neokantiana tenida en
la realizacion de puros juicios empirico-analiticos, esto es, descriptivos y
sintéticos, a fin de trabajar con ese deber ser, que se ontologiza hasta con-
vertirse en un ser, y desde ahi, estudiar la secuencia fenoménica ya siste-
matizada. Es correcto el ejercicio, pero es incompleto.

Al asumirse como propiedad esencial, desde la razon practica y la con-
ceptual, a la coercitividad juridica como dato relevante, se trabajo sélo ba-
joun aspecto del concepto de derecho, en el animo de buscar y encontrar la
naturaleza del derecho penal. La cuestion esencial sobre ese tema se halla
en el descubrimiento de una correlacion infaltable en las ciencias politicas
y las juridicas, vista en la ecuacion fuerza-consenso, o bien, coercitivi-
dad-rectitud normativa. Se aduce a la ciencia del poder ser, hallada en la
praxis politica y a la ciencia del deber ser, para ubicar al derecho, pues el
acto creativo legal, desde los miradores del relativismo axiologico, se aten-
dié como acto politico del legislador, ajeno a la teoria general del derecho.
Eso autorizé, mediante el método dogmatico, al tomarse la norma positiva,
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precisamente como dogma inconmovible, el s6lo mirar la esencia coactiva
del derecho, y el penalista, entonces, realiza una resignada tarea de analista
ex post, que admite como valida y vigente a una norma por su debido pro-
ceso de creacion reglado, que no repara en los contenidos, con lo que suce-
den dos cosas: se admite un legislador omnimodo en lo penal, pues le preo-
cupa el dafio a juridicidad y se puede tener a cualquier arbitrariedad, como
derecho positivamente valido.

Es reconocido, en iusfilosofia, que el derecho es evidentemente autori-
tativo y coactivo en su naturaleza esencial, desde su creacion y aplicacion,
pero es, también, critico e ideal en sus relaciones especificas con la politica
y lamoral. Hoy se reclama con viveza un sistema juridico, tenido como sis-
tema abierto, que admite interconexiones con otros sistemas y subsiste-
mas, para lograr totalidad epistemologica, pero también apreciacion de je-
rarquias y limites entre ellos, a fin de lograr retroalimentaciones circulares
y no sélo lineales en su propio ambiente y, entonces, las necesarias correc-
ciones del sistema, asumiendo los distintos momentos hegelianos, para lo-
grar no so6lo sincronia, sino diacronia y prospectiva, que afinen la requerida
funcionalidad juridica, pero esas correcciones materiales pretendidas aho-
ra por las tesis teleologico-funcionales no pueden basarse exclusivamente
en un dato de puras hechuras del poder (saber-poder), que se miran en las
politicas publicas dictadas (oportunidad politica para legislar de Luh-
mann) para contener y reprimir el delito, pues entonces la estabilidad del
orden esta basado solo en pretensiones de poder (ex parte principis), que
no admite usos alternativos del derecho, ex parte populi, que en su caso,
inscribirian a la moral-ideal, en ese discurso juridico, estimandose que si
toda politica debe ser moral, no toda moral es politica.

La moral es producto de la razon, si no se pierde el hilo conductor kan-
tiano y establece el como conocer, no sélo el qué conocer Si el factor ético,
desde el imperativo categorico social, resulta irrenunciable, para construir
el derecho, no puede dejarse a una ética particular (politica criminal) la de-
cision del acto creativo de la norma punitiva. En realidad, la moral como
ahora se entiende, es factor de correlacion fundamental del derecho, para
justificarlo y buscar legitimidad y eficacia.

Las relaciones del derecho con la moral pueden resultar, para algunos,
ciertamente incomodas, por esa tendencia, convertida en mania, de separar
moral y derecho, desde la laicizacion de la [lustracion. Pero ese afan tuvo
su razon de ser en el desarrollo del Estado liberal burgués y laico, pero re-
basadas esas épocas, hoy, la moral, tenida por el verdadero sentido deonti-
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co del derecho, que busca las auténticas razones justificativas que lo infor-
man, esto es, la ética universal irrenunciable, desde la reconocida cultura
juridica universal, basicamente en cuanto derechos irrenunciables planeta-
riamente, como los “humanos” o los de diferencias o los colectivos, que
entonces exigen, en el legislador, esfuerzos muy crecidos en el sentido de
argumentar la verdadera justificacion de su acto, ya no meramente politico,
sino visto desde la racionalidad juridica, sobre todo en el derecho penal.
El arribar, como en su hora se hizo con el acto jurisdiccional, que a tra-
vés de la jurisprudencia logro orden, sistematizacion, certidumbre y segu-
ridad en las decisiones de los jueces, a una necesaria legisprudencia,’ se lo-
graria un acto creativo de la norma juridico-penal racionalista, desde la
teoria del derecho, y no s6lo como expresion politica del poder de dominio.
Para decirlo de una vez, con practicamente todos los tratadistas de lo pe-
nal, el método dogmatico juridico-penal asumido desde las teorias mezge-
rianas, basicamente, para colocar un limite de horizonte —a pesar de dog-
maticas decimononicas, como las advertidas en el conceptualismo— se baso
en un contexto de descubrimiento de la norma positiva, en términos de su
tradicion supuestamente desideologizadora, y emprendio discursos descrip-
tivos de alto nivel 16gico, para aportar sus conocidos juicios empirico-anali-
ticos, que permitieron levantar “su” teoria del delito, estructurante de un edi-
ficio de varios niveles, resumido en la expresion “conducta tipicamente
antijuridica y culpable”, dejando a la cuestion de la punibilidad, en otra vasi-
ja reconocida por otros especialistas de la ejecucion de sanciones, con lo
que, a querer o no, fracturan inadmisiblemente la ecuacion innegable del si-
logismo l6gico formal, que se expresa con el consabido: Si A es, debe ser B.

III. EL ESTADO LEGALISTA QUE INFLUYE
LO TELEOLOGICO FUNCIONAL

Pero cuando alguien preguntaba en torno a la validez normativa, o sobre
la legitimidad de la ley penal, o respecto de las razones que le subyacen,
privaba, entonces, el silencio, pues ese discurso empirico-analitico es inca-
paz de brindar respuestas que superen un derecho autopoiético, pero ajeno
a su sentido deontologico, para sentar no so6lo el derecho “que es”, sino el

7 Wintgens, Luc, “Legisprudencia como una nueva teoria de la legislacion”, Doxa,
Alicante, 2003.
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derecho “que debe ser”, en términos éticos, desde su acto de creacion nor-
mativa.

Por razones historico-politicas, la dogmatica juridico-penal hubo de es-
tructurarse en esas bases de analisis del llamado “factico juridico”, que des-
de Kelsen rezaba que el deber ser es un ser, que, a su vez, fundo su descrip-
cion de las estructuras légico-normativas. Ese logicismo formal exigia
una norma juridico-penal, soberanamente constituida, tal como exigio
Mezger, en las horas oscuras del nacionalsocialismo, a fin de evadir la
justificacion de su expedicion, que se tenia, como ya se dijo, en tanto acto
politico, de un legislador ordinario, dentro de un Estado coactivo, en un
ambiente de omnipotencia, montado en la razon de dafio a juridicidad. La
fundacion del llamado “normativismo axioldgico” de Mezger respondio,
en primer término, a despejar cualquier asomo del psicologismo prevale-
ciente, que desde Liszt y sus seguidores, en tanto discipulos de Jhering,
veian el concepto de responsabilidad subjetiva, para informar los aspectos
internos del delito, desde el positivismo cientifico, como aquel nexo psi-
quico entre autor y hecho.

Entonces, desde la aportacion mezgeriana, que ante los factores de indo-
le normativa, aportados por Mayer® y la emergencia de las nociones en tor-
no al subjetivo del injusto, hubo de reconsiderarse aquel viejo causalismo
clasico, para derrotar el psicologismo y traer un nuevo “normativismo
axiologico”, supuestamente fundado en la influyente filosofia de los valo-
res. Ese montaje absolutamente legalista, que descans6 en sus fundamen-
tos desde perversiones en la adopcion del positivismo kelseniano, basica-
mente con el querer mirar a un legislador omnimodo (Estado legalista y no
constitucional) en lo penal y sostener la validez normativa a partir de los
modos reglados de produccion normativa, sin atencion a los contenidos de
la propia norma juridica, fue lo que autoriz6 a la dogmatica juridico-penal
a atender tan solo contextos empirico-analiticos, pero colmados de posibi-
lidades de abordar valoraciones desde el tipo penal.

La revolucion welzeliana vino a traer vientos de refresco en estos temas
y al menos, cuando al acto creativo de la ley penal nos referimos, propuso
esos limites negativos al legislador, vistos en las llamadas estructuras 16gi-
co-objetivas, pero la vuelta a normativismo, tenido por legalismo absoluto,
trajo a los escenarios del iuspenalismo, con la contradiccion al Welzel y su

8 Mayer, Max Ernst, Filosofia del derecho, Barcelona, Labor, 1937.
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propuesta cognoscibilidad de la prohibicion, y su montaje de la accion fi-
nalista, por parte de las teorias funcionalistas de Roxin y Jakobs, conceptos
muy claros de objetividad en la imputacioén desde norma juridica, que cu-
bre los déficit de conocimiento del agente comisor. Esto coloca al acto le-
gislativo, de vuelta, en los terrenos de la accion politica, que tiene al dere-
cho penal como instrumento de prevencion delictiva, y busca, mediante la
exaltada politica criminal, guiar los pasos de la norma juridica, cuya esta-
bilidad es lo relevante, en bisqueda de la coexistencia pacifica o el mante-
nimiento del orden social.

Hoy, ante la emergencia de un verdadero Estado constitucional, que
deja atras el afiejo Estado legalista, se exige un acto creativo de leyes pu-
nitivas de orden racionalista y no meramente “politico” o intuicionista, o
volcado a una razén de mayoria, bajo el argumento de un Estado demo-
cratico de derecho, que se “autocontrola”, en soslayo a la razén constitu-
cional, y que se cifra en la aceptacion aislada del principio de “maxima
restriccion”, que recuerda a Zagrebelsky,’ cuando informa que lo sujeto a
si mismo no es sujecidn, sino libertad absoluta, lo que vuelve a ofrecer un
legislador omnimodo.

Por supuesto que entre los cultivadores mas modernos del iuspenalismo
ha preocupado y ocupado sus trabajos intelectuales el acto creativo legal,
desde esa evidente omnipotencia legislativa. Roxin explica:

...[Q]uiero dedicar mi atencién a un tema que se presenta en todos los or-
denamientos penales nacionales... la cuestion de qué conductas puede el
Estado prohibir penalmente. La importancia del tema se basa en que por
mas que se tenga una teoria general del delito cuidadosamente elaborada a
la par que un proceso penal de Estado de Derecho, nada de eso tiene valor
para el ciudadano si su conducta es sancionada penalmente, pese a que
—de manera correcta— no deberia ser punible.'

Esa “manera correcta” que admite el autor debiera estar fijada en la co-
rrelacion juridica admitida en la ecuacion coercitividad-rectitud; sin em-
bargo, el teleologismo funcional asume que la creacion legislativa ha de
responder a criterios politicos. Veamos su propuesta concreta:

9 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil, Madrid, Trotta, 1999.
10 Roxin, Claus, “El legislador no lo puede todo”, Iter Criminis, México, 2005, p. 321.
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[E]l legislativo no puede penar una conducta solamente por el hecho de
que le resulte indeseable, tal como puede ocurrir con expresiones criticas
al régimen, determinadas formas de conducta sexual desviada o el consu-
mo de drogas. Por tanto, deben existir limites al poder punitivo estatal, y
en efecto, existen; de ellos tenemos que ocuparnos antes de poder obtener
consecuencias concretas.!!

El maestro de Munich expresa en avance a esa afirmacion, que: “segin
esto, el Derecho penal debe asegurar las condiciones para una coexistencia
pacifica, libre, que respete la igualdad de todos los seres humanos, en tanto
esto no sea posible mediante otras medidas rectoras sociopoliticas menos

graves”.

2 12

En obsequio a claridad en su exposicion, informa:

Pero, dado que la ley penal limita al particular en su libertad de accion, no
esta permitido prohibir mas de lo necesario para conseguir la coexistencia
pacifica y libre. El que con ello tenga que respetarse la dignidad humana y
la igualdad de todos los seres humanos también constituye un resultado
del pensamiento ilustrado, segn el cual la dignidad humana y la igualdad
son condiciones esenciales de la libertad individual.

Sin embargo, la tarea penal de asegurar la pacifica coexistencia en la
sociedad esta vinculada a un presupuesto limitador: solamente puede con-
minarse con pena cuando es imposible conseguir este resultado a través de
otras medidas menos incisivas. Alli donde puede garantizarse la seguridad
y la paz juridica mediante tribunales civiles, una prohibicion de derecho
publico o también con medidas preventivas extrajuridicas, no existe nece-
sidad del Derecho penal.'?

Alivia este escrupulo de la teoria en presentacion, para tratar de definir
con mayor precision aquel principio de “maxima restricciéon”, que se busca
en un Estado que politicamente se “autocontrola”; y entonces, refiere a éti-
ca, desde su mirador, para fundar el aserto:

...[NJo esta permitido deducir prohibiciones penales de los principios de
determinada ética. Y, es que, en primer lugar, no toda conducta éticamente
reprobable perturba la coexistencia de las personas. Y, en segundo lugar,

11 fpidem, p. 322.
12 Idem.
13 Jbidem, p. 323.
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muchos principios éticos son cuestion de fe que, en aras de preservar la li-
bertad, no deben imponerse por la fuerza al individuo. Por motivos simila-
res no esta permitido querer imponer, con ayuda del Derecho penal, deter-
minadas premisas mundanas, ideoldgicas, filosoficas o religiosas. Es
conocido que aun hoy en dia existen muchos Estados que proceden de ma-
nera diferente.'*

Explica como ha de funcionar su sistema politico:

Si tomamos como base los pardmetros arriba mencionados, entonces pue-
de explicarse sin problemas la mayoria de los tipos penales elementales
que rigen de igual o similar manera en todos los paises. El homicidio o las
lesiones corporales, el hurto y la estafa deben penarse porque si tales he-
chos no fueran prohibidos como criminales, seria imposible una pacifica
coexistencia humana. Pero una sociedad moderna tampoco es viable, por
ejemplo, sin una administraciéon de justicia en funcionamiento y sin una
moneda intacta. De ello resulta que, junto a bienes juridicos individuales
como la vida, la salud, la propiedad, el patrimonio, también tienen que ali-
nearse bienes juridicos de la generalidad como la administracion de justi-
cia y el sistema monetario, de manera que, entonces, con razon se someten
a pena tanto las falsas declaraciones ante los tribunales como la falsifica-
cion de moneda.'®

Es de hacerse notar, si bien se miran los parrafos de Roxin, que la con-
cepcion del derecho penal, en sus propuestas, esta cifrada en una de las
propiedades esenciales juridicas, vista en la pretension coactiva. Signo
muy distintivo del método dogmatico-juridico, que, finalmente, halla sus
raices en el positivismo mas clasico, y especificamente en la idea de dere-
cho y Estado kelseniano. Alude a una “manera correcta” para decidir la pu-
nicién o no, de una determinada conducta, y si bien, en el desarrollo de su
teoria del delito, en la que extiende el concepto de culpabilidad, hasta la
responsabilidad penal y la necesidad de pena, bajo decisiones correctivas
materiales de orden politico, conviviendo con las axiologicas (tipo valora-
tivo de Roxin), en el acto creativo legal esa pretension de correccion se
monta en ideas de puras hechuras politicas, alejando el acto legislativo de
racionalidad y de inscripcion en la teoria del derecho. En rigor, esa preten-
sion de correccion roxiniana estd contemplada en una estrecha pretension

14 [bidem, p. 324.
15 Idem.
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de poder, para volver a colocar al derecho penal en su mera vocacion ex
parte principis, sin posibilidades de atender razones justificatorias desde
lo constitucional, que, entonces si, invocarian una decision fuerte de inje-
rencia moral en el derecho.

Basta tomar sus propios ejemplos. La decision desde el poder, para
sancionar penalmente o no una determinada conducta sexual desviada,
consensuada entre adultos, libres e iguales, en Roxin queda a razones po-
liticas de mero orden prudencial, pero ello permitiria que, con un posible
cambio de vientos ideologicos en el Parlamento, se pudiera revisar esa
“cuestion ético-politica” y volverse a criminalizar esas manifestaciones
de conducta sexual, bajo esa pretension de poder.

Y es que Roxin, al hablar de libertad, la supone en la medida en que la
igualdad es precondicion esencial de ella; sin embargo, es ésa una concep-
cion liberal burguesa, ya superada bajo el signo del Estado constitucional,
que exige hombres libres e iguales, que reciprocamente se reconocen dere-
chos (libertades y facultamientos), segun ensefia Habermas,'® y que, por
ende, una manifestacion de la libertad puede consistir, precisamente, en
“no ser igual” (derecho a la diferencia) en determinados sentidos. Veamos
el decir de Valadés, en torno a la tolerancia:

Los argumentos conservadores se acogen en una hipotética defensa del
derecho a la integracion nacional de los grupos minoritarios, sobre todo
en el orden cultural. Como consecuencia se les niega el derecho a la di-
ferencia. Por eso creo que en lugar de actuar en sentido negativo, se debe
partir del reconocimiento de este derecho, sin que por ello se les prive de
conocer y decidir libremente acerca de su incorporacion al contexto pre-
dominante.!’

Ergo, no es posible que el poder de dominio, por razones de mayoria,
desde eticidad politica (principe dominante), esté en condiciones de deci-
dir qué se prohibe y qué se castiga, pues en el mismo caso de la preferen-
cia sexual, no se trata de una cuestion de “determinada ética”, sino de una
razon constitucional, que reconoce y protege la libertad (en este caso) de

16 Habermas, Jirgen, Verdad y justificacion, Madrid, Trotta, 2002; Facticidad y va-
lidez: sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de teoria del dis-
curso, Madrid, Trotta, 2000.

17 Valadés, Diego, Problemas constitucionales del Estado de derecho, México,
UNAM, 2002.
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las personas, y, por tanto, ningun legislador puede amenazar a estos titu-
lares de derechos fundamentales. No es correcto asumir la decision de
punicion de conductas, desde esa necesidad vista por Roxin en la coexis-
tencia pacifica, pues el argumento, como razon, es muy débil frente a esa
razon constitucional.

IV. ESTADO CONSTITUCIONAL Y NECESIDAD DE JUSTIFICACION
DE LA NORMA JURIDICA

En realidad, en un Estado constitucional, la norma suprema se torna in-
tolerante ante esas decisiones prudenciales del legislador y exige una ver-
dadera y fuerte argumentacion o razonamiento juridico que justifique el
acto juridico respectivo, ya tenido por uno legislativo o por otro de indole
judicial. La “decision” de incriminar determinadas conductas no puede
fundarse en esa débil argumentacion de la busqueda y preservacion de la
coexistencia pacifica, pues entonces el acto legislativo continua viéndose
en sus aspectos politicos, y no en una racional teoria del derecho.

Esa “decision” sobre como y cuando castigar y prohibir a que se refiere
Ferrajoli'® no puede quedar en esa débil referencia a tipos penales elementa-
les (para una debida coexistencia pacifica, diria Roxin), o no elementales,
pero necesarios, a fin de lograr esos postulados teleoldgico-funcionales. De-
be recordarse que la doctrina mas avanzada habla de protecciones “no deci-
dibles” de determinados bienes basicos, pues el legislador no tiene la opcion
politica en ese sentido, ni aun por razén de mayoria, pues la ética universal y
la cultura juridica imponen la proteccion de esos bienes del “coto vedado”
de Garzon," en su filosofia moral, desde el orden juridico, sin ninguna po-
sibilidad decisoria. Los otros bienes, hallados fuera del “coto”, en referen-
cia a esas preocupaciones de Roxin en torno a falsedades en proteccion de
la administracion de justicia o de la moneda, resultan “decidibles”, pero
nunca en razon politico-prudencial del legislador, que ubica como finali-
dad relevante la llamada coexistencia pacifica, pues un bien, ya individual,
ya social o colectivo, privado o publico, se protege y garantiza con base en
razones constitucionales, que orillan al legislador ordinario (penal) a desa-

18 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 2001.
19 Atienza, Manuel, “La filosofia moral de Ernesto Garzon Valdés”, Introduccion al
texto de Ernesto Garzon Valdés, Derecho, ética y politica, Madrid, CEC, 1993.
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rrollar o saturar normas superiores, con base en el principio de necesidad,
que plantea el propio Ferrajoli, fundado en el principio de lesividad a un
bien juridico, que ha de determinarse mediante principios de legispruden-
cia, asumiendo cuestiones de alternatividad y densidad juridicas y, por su-
puesto, hechos en valores que refuerzan el argumento.

Abhora se recuerda una afirmacion ya hecha, que sentencia que la iusfilo-
sofia mantiene relaciones permanentes con la filosofia y, por supuesto, an-
te una caracteristica esencial, el derecho es autoritativo y coercitivo, pero
por esa correlacion aludida es también —esencialmente— critico e ideal, y
entonces se vincula a cuestiones politicas y morales. Hay un derecho “que
es”, admitido en el objeto de la dogmatica juridica, que no es otro que la
norma positiva, pero hay también un derecho “que debe ser”, a fin de
ubicar en su debida perspectiva el trabajo dogmatico. En realidad, el méto-
do dogmatico-juridico no deja de preguntarse —desde el montaje mismo
del positivismo, pues ¢l mismo habla de una conceptuacion sistematica de
su objeto (norma positiva), lo que implica a fortiori, datos empiricos, pero
también axiologicos y no puramente 16gicos—, qué es correcto y qué no lo
es; qué es justo y qué es injusto. Esto es, se ocupa de la rectitud del derecho,
con lo que ya pisa terrenos distintos a lo estrictamente empirico-analitico.

La iusfilosofia, en veces tan temida por quienes querian hacer por la via
dogmatica solo y tan solo ciencia juridico-penal, recobra hoy por hoy su pa-
pel critico, para comprender que el método dogmatico, como correlacionado
con la filosofia en general, es analitico, empirico o sintético, pero también
normativo, esto es, se ve influenciado por la moral-positiva, pero asimismo,
por la moral-ideal, que aporta el factor dedntico mencionado, o bien, ese jui-
cio de rectitud, ahora exigido.

La dogmatica juridica es, pues, un ejercicio analitico o descriptivo, en
términos kelsenianos, de la estructura l6gico-normativa, y es, también, de
orden empirico o sintético, para buscar sistematizacion y razones de orden
practico, como la coercitividad, con lo que obedece a Kant, pero para con-
tinuar con sus bases filosoficas no puede perderse de vista que lo sujeto a
las leyes naturales se explica, pero lo relativo al hombre y su entendimiento
se comprende, y en ello se retoman sus ideas constitutivas y sus ideas regu-
lativas, segun se esté en necesidad de constatar el factico o bien, de darle
cauce al buen uso del entendimiento, respectivamente; ante eso, Ferrajoli
aporta: “aplicando al derecho penal una distincion recientemente elabora-
da por la teoria general del derecho, (diremos) que el principio de estricta
legalidad no admite ‘normas constitutivas’, sino ‘s6lo normas regulativas’
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de la desviacion punible”,® pues como bien se sabe, en derecho penal no

juega papel la teoria de la nulidad del acto juridico, que implica una pree-
xistencia de la “norma constitutiva” como sucede, v. gr., en materia civil,
sino que en el que un hombre asesine a otro se trabaja con esas normas re-
gulativas, venidas desde el pensamiento kantiano.

Luego, la dogmatica juridico-penal ya no se conforma con su naturaleza
empirico-analitica, sino que se cuestiona sobre su rectitud. Cuando el ana-
lista se coloca en esa posicion, reconoce en la dogmatica juridica su tercer e
infaltable aspecto: el juicio normativo. Hacer dogmatica no implica tan so-
lo atender un juicio descriptivo, que resulta fundamental en el conocimien-
to de las estructuras 16gico-normativas, en el rigor exigido para montar el
concepto de derecho y entender el silogismo 16gico-formal, lo que conduce
a la exaltacion de esa propiedad esencial juridica, tenida en la coercitivi-
dad, y tan sélo arribar al juicio sintético u holistico, para mirar la concep-
tuacion sistematizada, a través de aquellas sucesiones fenoménicas referi-
das por lo kantiano, pues si la atencion dogmatica se estaciona en ese juicio
empirico-analitico, no esta en condiciones de averiguar en torno a cuestio-
nes axioldgicas, que presentarian no solo las razones explicativas del dere-
cho, sino también las exigidas razones justificativas, que brindarian la ca-
pacidad de conocer la legitimidad normativa, esto es, los factores morales
que subyacen a esa norma juridica.

Importa, ahora, en el seno de un Estado constitucional, la tarea de justi-
ficacion normativa desde el acto creativo de ley, pues al preguntarse sobre
larectitud de la norma expedida no es suficiente el estricto positivismo que
admite un legislador omnimodo al modo del principio legalista burgués,
que tiene al derecho como ciencia autoritativa y coercitiva, pero en igno-
rancia a su naturaleza critica e ideal. Este nuevo estado de cosas obliga,
pues, a ejercitar una dogmatica juridico-penal de orden normativo-analiti-
co, en contextos discursivos separados, pero confluentes en el conocimien-
to de la experiencia juridica.

El trabajo dogmatico tradicional, a lo mas que ha llegado, para equili-
brar, dentro de un Estado democratico de derecho, la propiedad coactiva,
es a proponer una correccion material pretendida, desde las relaciones del
derecho con politica, al asumirse a la politica criminal como la guia mejor
de su desarrollo, segun se pudo mirar en las propuestas de Roxin. Es facil
comprender que con esa forma de abordar, en este caso el acto creativo de

20 Op. cit., nota 18, p. 193.
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la norma punitiva, el sistema funcional se recarga en la ya conocida voca-
cion iuspenalistica ex parte principis, pues todo se halla montado en una
auténtica pretension de poder.

V. LA BASE PARA LA LEGISLACION PENAL EN LA DOCTRINA
MEXICANA

Bastara acudir al pensamiento de un distinguido penalista mexicano pa-
ra constatar esa “idea” del Estado democratico de derecho, que halla sus
limites en la legislacion punitiva desde el “autocontrol” anhelado y el prin-
cipio de “maxima restricciéon” que lo sustenta, asi como en la formulacion
de una adecuada politica criminal, como politica de Estado, pues se insiste
en mirar tan s6lo como propiedad esencial del derecho a la pretension
coactiva y en atender tan s6lo principios como el de legalidad, division de
poderes, reserva de ley, subsidiariedad del derecho penal e invocaciones al
“derecho penal minimo”, con lo que quedan de lado principios ineludibles,
como el de jerarquia normativa, el de vinculatoriedad, el de legalidad es-
tricta, el de necesidad legislativa, el de lesividad del bien juridico, y, funda-
mentalmente, la vocacion ex parte populi que hoy se exige en la moderna
teoria juridica y en la pretension de una legislacion racional, desde princi-
pios juridicos y no politicos, hallados en la nueva propuesta sobre legispru-
dencia ya invocada.

Moisés Moreno?! es un buen representante de la doctrina mexicana, en
los empenos de mejoria del derecho penal, desde posicionamientos “clasi-
cos”. La dogmatica juridico-penal mas extendida actualmente admite en la
elaboracion y conduccion de una buena politica criminal, la creacion de un
derecho penal, desde una “ideologia democratica” y no autoritaria, mejor
cimentado y estructurado, efectivamente legitimo y, por supuesto, eficaz.
Entonces, sobre esa politica criminal, nos informa el autor en comento:

...[L]a politica criminal puede ser entendida como la politica que el
Estado adopta frente al problema de la delincuencia y tiene como objeti-
vo primordial la lucha contra el delito para lograr la vida ordenada en
comunidad.?

21" En esta ocasion nos valemos de su colaboracion en la obra por él mismo coordina-
da: “La politica criminal legislativa”, Orientaciones de la politica criminal legislativa,
México, ELD-Cepolcrim-Inacipe, 2005, pp. 131 y ss.

22 Jbidem, p. 132.
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De acuerdo con lo anterior, la politica criminal constituye una manifes-
tacion del poder que tiene el Estado para enfrentar el fendmeno de la de-
lincuencia. Puede, a su vez, ser analizada desde diversas estrategias... co-
mo, por ejemplo: determinar la legitimacion y alcances de ese poder, asi
como los criterios o principios en que se sustenta su ejercicio.”?

Vuelve a advertirse esa teleologia del derecho penal, tenida en la “vida
ordenada de la comunidad”, que al tener por referente un poder politico de
dominio que enfrenta el “problema” de la delincuencia como “desordena-
dora” y encuentra en la “lucha contra el delito” su leit motiv, inmediata-
mente se centra una naturaleza del derecho penal de orden represivo y late-
ralmente preventivo, con lo que la pretension de poder, asumida desde esa
propiedad esencial del derecho, admitida en la capacidad coactiva, no ce-
de, y tan s6lo se busca “humanizarla” y refrenar por el principio de “maxi-
ma restriccion” a un Estado democratico que se “autocontrola”, desde las
ideas del Programa de Marburgo, que advirtio en el codigo penal a la
“magna carta del delincuente”. Esa legitimidad ansiada se encuentra, en-
tonces, en la medida en que dicha pretension de poder se refrena a través de
leyes penales que dictan los “como decidir”, aun cuando se desatienda el
“qué decidir”, en procura de dar oportunidad al infractor a garantias proce-
sales y limites punitivos, de cara a esa “manifestacion del poder”, referida
por Moreno.

Corroboramos el aserto, al invocar al propio autor, cuando refiere la
funcion de esa politica criminal:

Por lo que hace a la funcion de la politica criminal... ésta consiste en en-
frentar al delito, ya sea previniéndolo o reprimiéndolo; por lo que, dentro
del conjunto de medidas, acciones o estrategias politico-criminales del
Estado, pueden encontrarse aquellas que tienen un caracter eminente-
mente preventivo o las que son solamente de indole represiva, o bien las
que pueden cumplir una funcidén mixta, es decir, tanto preventiva como
retributiva; pudiéndose, a su vez, observar la prevalencia de alguno o de
otro tipo de politica criminal, segun el caracter predominante de las me-
didas.?

23 [bidem, p. 133.
24 Jbidem, p. 134.
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Por tal razon (el ejercicio del ius puniendi), la politica criminal legisla-
tiva constituye un sector de la politica criminal en general y, por tanto,
también constituye una manifestacion del poder estatal >

Es evidente que el acto creativo legal se continta inscribiendo en las
arenas de la accion politica, en tanto manifestacion de la ciencia del poder,
muy alejado de toda incursion de la teoria del derecho, para aspirar a legis-
prudencia, tenida por acto de racionalidad (no mera razonabilidad) legisla-
tiva. Y si es asi, se entiende al ordenamiento punitivo como instrumento
mixto, que lo mismo previene el delito mediante amenaza de pena, que lo
reprime, con sentido retributivo, olvidandose que el legislador se distancia
del juzgador, al preferir —comunmente— un sentido utilitarista (Bent-
ham),?® aun cuando pueda resultar confuso el punto, porque, finalmente, lo
relevante es la posibilidad (pretension) coactiva del derecho positivo, que
desde el acto creativo legal busca eticidad mediante esa idea central de la
llamada “utilidad penal”, que permite mirar la cuestion desde un angulo
més propicio, advertido en esa posibilidad (;cuando y coémo prohibir?),?’
finalmente existente, de justificar la limitacion de la esfera de las prohibi-
ciones penales?® en atencion a dafios a terceros, que serian los inicos repro-
bables desde la laicizacion juridica a que alude Prieto Sanchis,? y en cam-
bio, al momento del acto de justicia, suele prevalecer el sentido retributivo
del derecho penal (; Cudndo y cémo castigar?),*° que se monta en el princi-
pio nulla poena, sine crimine.

Queda claro, pues, que desde el ejercicio dogmatico mas tradicional no
se duda en reconocer una ley penal ex parte principis, que busca un sentido
represor, desde politica del poder que toma para si esa politica criminal, y
entonces, el acto creativo de la norma punitiva se tiene por acto de decisio-
nismo politico, que representa la razonabilidad politica, pero no toma en
cuenta la inevitable racionalidad juridica, para contradecirse flagrante-
mente, en su vision positivista del conocimiento juridico.

Recuérdese que el enorme mérito de la teoria purificadora kelseniana fue
su desafeccion a toda nocion ajena a la estructura l6gico-normativa, y me-

25 Ibidem, p. 135.

26 Bentham, Jeremias, Tratados de legislacion civil y penal, Buenos Aires, Ed. Euro-
pa-América, 1959.

27 Ferrajoli, op. cit., nota 18.

28 [bidem, p. 464.

29 Prieto Sanchis, Luis, La filosofia penal de la Ilustracion, México, Inacipe, 2003.

30 Ferrajoli, op. cit., nota 18.
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diante su relativismo axioldgico fue escéptico de injerencias axioldgicas, so-
ciologicas, antropoldgicas o llanamente politicas, en el acercamiento y co-
nocimiento del derecho positivo. La Escuela dogmatica hall6 fuertes
anclajes en Kelsen, para “desideologizar” el estudio del derecho penal, sin
embargo, como se comprueba desde el acto creativo de la ley penal, pervier-
ten la purificacion y traen elementos politicos en la decision del legislador,
abandonando la més fuerte propuesta de su inspiracion, que veia un derecho
creado autopoiéticamente, esto es, mediante reglas que crean reglas, sin
ponderables de otra naturaleza.

Una dogmatica puramente empirico-analitica tendria prohibido hacer
eso (recargarse en criterios politicos), pues no acude a juicios de valor o
eticidad en los contenidos normativos, y se conforma con “descubrir” la
norma juridica expedida autoritativamente bajo el manto de su propiedad
esencial, vista en la coercibilidad, y en ello se advierte el dogma, que se so-
mete a esos juicios puramente analiticos y sintéticos, pero no de orden nor-
mativo, que pretenden correccion, dadas las relaciones de la iusfilosofia
con politica y moral. Incorporar a la decision politica ahora, desde esa dog-
matica incompleta, no resulta valido epistemoldgicamente y de ahi los
muchos achaques de esa metodologia.

Pero, sigamos con Moreno, quien se pregunta razonablemente: ;cuéales
son los rasgos caracteristicos y los principios que orientan a la politica cri-
minal? Nos dice:

En la realizacion de sus objetivos, la politica criminal observa ciertos cri-
terios o principios y, por tanto, reviste ciertas caracteristicas, dependiendo
de la ideologia que le sirva de base y, consecuentemente, del tipo de Esta-
do de que se trate. Esa ideologia es la que puede indicarnos si se trata de
una politica criminal que corresponde a las exigencias de un Estado demo-
cratico de Derecho o a las de un Estado autoritario o absolutista.

En virtud de lo anterior, igualmente podra determinarse, sobre todo
cuando se habla de la politica penal, si se trata de una politica criminal
que admite o no limites en el ejercicio del ius puniendi estatal.’!

Siempre que llega a entenderse al derecho en tanto sistema abierto, que
admite por ello relaciones extrasistémicas, es cuando es posible hablar de
ideologias. Un sistema cerrado, como el dogmatico juridico, por su propia
naturaleza y supervivencia, s6lo muy dificilmente puede asociar esos facto-

31 Moreno, op. cit., nota 21, p. 136.
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res ajenos a su “universal inclusion”. Ya animados los tratadistas inscritos en
el método dogmatico a “mirar hacia fuera”, atendiendo ideologia, no pueden
quedarse en la débil diferencia vista entre Estados democraticos de derecho
y Estados autoritarios o absolutistas, pues la sistematizacion de ideas e idea-
les no se confunde con esas formas politicas, sino, mejor, como quiere Bob-
bio, en la medida en que tratan los conceptos de libertad e igualdad. En se-
guimiento al autor italiano, puede decirse que hay Estados, desde ideologia,
de extrema izquierda, que son igualitarios, pero autoritarios; de centro-iz-
quierda, que son a la vez igualitarios y libertarios; de centro-derecha, que
aparecen como libertarios y no igualitarios; y, finalmente, de extrema dere-
cha, donde son antiliberales y antiigualitarios.*

En esto debe recordarse que ante derechos fundamentales de corte civil
y politico, los Estados conservadores (libertarios, pero no igualitarios) se
han inclinado por su refuerzo, aunque en desatencion de derechos funda-
mentales de orden socioeconomico. Al revés, los Estados socialistas han
reforzado estos tltimos derechos, en detrimento de los primeros. Luego, la
calificacion de Estado democratico o autoritario no resulta conveniente,
cuando de lo que se trata es de hacer derecho y no politica.

El apellido de democrdatico de un Estado de derecho dado no tiene raices
juridicas, sino evidentemente politicas. El Estado de derecho (sujecion de
todos al orden juridico), lo que hace es reconocer, proteger y garantizar de-
rechos fundamentales, entre ellos los de orden publico y politico,*® tales
como las libertades de reunién o asociacion, de expresion, de voto activo y
pasivo, de aspiracion a ocupar cargos electorales, etcétera, pero no presu-
me la actuacion democratica, pues €sta es un ejercicio politico-social de las
personas titulares de esos derechos. Se ejercen mediante interlocucion, to-
lerancia e igualdad absoluta.

Es cierto que la democracia liberal resulta ser en estos tiempos la triun-
fadora planetaria,** y nadie puede oponerse a un gobierno del pueblo, pero
confundir los mecanismos un tanto desgastados del afiejo parlamentaris-
mo, que conlleva su voluntad legislativa, con la auténtica voluntad popu-
lar, no es siempre cierto, y de ahi los mecanismos de invitacion a la toleran-
cia. En una verdadera democracia no es el consenso lo que cuenta, sino el
disenso, para confrontar ideologias. Presumir que democracia es sindbnimo
de libertad e igualdad es una ingenuidad mayor.

32 Bobbio, Norberto, Derecha e izquierda, Madrid, Taurus, 2001.
33 Véas; clasificacion de derechos fundamentales de Ferrajoli, op. cit., nota 18.
34 Del Aguila, 2002,
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En rigor, la tolerancia a minorias es una realidad vigente, y ahi estan, v.
gr., las llamadas acciones de inconstitucionalidad, previstas en la Constitu-
c16n mexicana, como en muchas otras. Dice Sartori:

La ideologia en el conocimiento abre un debate epistemoldogico y de teoria
del conocimiento; la ideologia en politica remite a un analisis funcional.
En el primer contexto la ideologia significa doctrina ideologica; en el se-
gundo basta con que el referente sea una mentalidad ideologica (el ideolo-
gismo). La distincion entre la ideologia en el saber y la ideologia en la ac-
cidn no es, necesariamente, una separacion: existen problemas que afectan
a ambas. Por ejemplo, cuando discutimos sobre el liberalismo, el socialis-
mo, el nacionalismo y sobre otras cuestiones similares, la discusion es en
parte sobre la verdad (o de validez) y en parte sobre la eficacia. Lo que no
obsta para que existan problemas que afectan tnicamente al aspecto gno-
seologico, o Ginicamente a la dimension funcional de la ideologia.*’

Por tanto, argumentar que el derecho penal reconoce a una ideologia de-
terminada, en una simple invocacion a democracia o autoritarismo, resulta
incompleto, y no supera el problema de justificacion de la norma punitiva.
Debe insistirse desde ahora en que el derecho, al reconocer relaciones filo-
soficas con politica y moral (si se habla de un sistema abierto), también sa-
be que en definitiva, toda politica ha de ser moral, en el sentido kantiano,
por lo que, el ingrediente basico para llegar a una legislacion racional, y no
s6lo razonable (politicamente), es la moral, esto es, la posibilidad de reali-
zar juicios axioldgicos, sobre la eticidad o no de la normativa juridica, en
discursos normativos, distanciados de lo meramente empirico-analitico
(que asume la dogmatica), en busqueda de las razones justificatorias de la
ley, para equilibrar la pretension coactiva (razon de la fuerza) con la pre-
tension de correccion (fuerza de la razon), que se exige en un Estado mo-
derno, que ha evolucionado a un apellido de constitucional, exigente de ar-
gumentacion juridica desde bases axiologicas, para no contemplar un
derecho s6lo autoritativo y coactivo, sino también critico e ideal, como se
exige en la moderna teoria del derecho.

En definitiva, no puede sentarse la atribucion legislativa en una mera
pretension de poder, asi se esté ante un parlamento democratico, sin nece-
sidad absoluta de justificar el acto creativo legal. Para volver a Roxin y sus
propios ejemplos, no se sanciona penalmente la practica homosexual, la

35 Sartori, Giovanni, Elementos de teoria politica, Madrid, Alianza, 1999.
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critica al gobierno o la drogodependencia, por razon constitucional, que
protege y garantiza libertades, pero nunca por una decision politica o de
politica criminal o penal, pues tal destruye la nociéon misma de Estado de-
mocratico de derecho.

Cuando Moreno afirma:

...[L]a actual propension dominante, al menos en el plano tedrico, se
pronuncia por la vigencia de una politica criminal mas acorde a las exi-
gencias de un Estado de Derecho, y mas concretamente de un Estado so-
cial y democratico de Derecho, que sea ampliamente respetuoso de los
derechos humanos.*®

En realidad esta tratando de sustentar una dogmatica juridico-penal
abierta a factores extrasistémicos, lo que representa un avance crucial, pero
también sustenta la idea de un “Estado autocontrolado” (politica acorde al
Estado que menciona), desde el principio valido, pero incompleto, de “ma-
xima restriccion”, pues para aspirar a conocer un derecho positivamente
valido es preciso, ahora, acudir a los juicios normativos, que autorizan a
atender esas correlaciones del derecho con politica y moral, en una actitud
mucho mas comprensiva de la moral-ideal prevalente. Esto es, el principio
de “maxima restriccion” parte de la propiedad coactiva del derecho, y en-
tonces se refugia en ese “autocontrol democratico” del ius puniendi, pero
aun en las democracias se sabe a ciencia cierta lo ya advertido por Zagre-
belsky.*” En olvido de juicios justificativos desde deontologia en torno a la
emision de normas punitivas no se acerca el legislador a pretensiones de
correccion, que lograrian equilibrar esa otra propiedad esencial del dere-
cho, vista en su capacidad coercitiva, con lo que, en democracia o sin ella,
se esta frente a una mera pretension de poder, segtn se ha venido insistien-
do, pues se abreva de esa posibilidad autoritativa y coactiva del Estado-or-
denamiento, sin comprender que la experiencia juridica, si ya se invoca po-

36 Moreno, op. cit., nota 21, p. 137.

37 “El segundo (el Estado-ordenamiento), en cambio, era por su propia naturaleza se-
fior de la ley, por lo que no podia estar sujeto a ella: “estar sujeto a si mismo no es suje-
cion, sino libertad”. Desde el punto de vista del Estado como legislador, los derechos no
podian concebirse como una limitacion al mismo, sino s6lo como una autolimitacion y
como una concesion. Los derechos existian en la medida en que el legislador los hubiese
no ya reconocido, sino creado, y el derecho subjetivo del individuo respecto a la autori-
dad publica consistia exclusivamente “en la capacidad de invocar normas juridicas en su
propio interés”. Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil, Madrid, Trotta, 1999, p. 48.
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litica como brujula, es, al mismo tiempo, critica e ideal, y debe, por tanto,
argumentar para justificar, con base en cuestiones de moral kantiana, que,
a querer o no, deben vestir a esa politica criminal.

El resultado de esta ecuacion atenida a la formula politica crimi-
nal>dogmatica juridica = derecho penal funcional, desde el mirador posi-
tivista, ofrece en el que se asoma a esas estructuras, cierta inquietud en tor-
no auna “correccion”, que se ve desde la correccion material pretendida de
Roxin, montada en ese alargamiento de la culpabilidad, que se construye
con la sumatoria de R (responsabilidad penal) + necesidad de pena, en tan-
to decision casuistica, tras el juzgamiento, por parte del Estado-ordena-
miento. Al estarse hablando, en todo caso, de una imputacion objetiva,
desde criterios restrictivos de autor, todo el montaje se presenta desde esa
pretension de poder (facticidad juridica plus “poder ser” politico). La nor-
ma juridico-penal la emite autopoiéticamente el Estado-ordenamiento, su-
jeto a simismo y se aplica con criterios politicos por el propio Estado-orga-
nizacion, desde puras cuestiones de materialidad ex parte principis, sin
posibilidades de alternatividad en el uso de la experiencia juridica y de ahi,
reclamos incesantes por la supuesta humanizacion del derecho penal, que
no es sino un escrapulo moral, no reconocido. Veamos qué dice al respecto
el propio Moisés Moreno:

Desde esta manera se inicid, una vez mas, un movimiento de caracter hu-
manista; esto es, que tiende a la “humanizacién” de la justicia, tal como
sucedio en otras épocas por razones andlogas —algo asi como se dio hace
mas de 200 afios en contra del absolutismo—; y todo ello, nada menos que
por los excesos y las irracionalidades a que nuevamente volvia a incurrir
el Estado en el ejercicio de su poder penal. En este nuevo movimiento se
busca, igualmente, adoptar criterios politico-criminales mas adecuados pa-
ra poder establecerle limites a ese ius puniendi estatal y, de esa forma, ga-
rantizar los derechos del hombre cuando éste se ve enfrentado a los 6rga-
nos del Estado.*®

El atender ese movimiento humanista del derecho penal, sélo y tan sélo,
desde los “buenos deseos” del Estado “autocontrolado”, esto es, desde me-
ros principios de “maxima restriccion”, siempre hablara de las raices del
afiejo Programa de Marburgo, que pretendia un c6digo penal en tanto
“magna carta del delincuente” —segun se ha venido insistiendo— bajo el

38 Moreno, op. cit., nota 21, p. 145.
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manto del clasicismo causalista de Liszt. Eso, ni mas ni menos, sostiene un
Estado-fuerza, que va en procura de humanizacion, ante la siempre presen-
te posibilidad del desbordamiento penal o inflacion penal que refiere Fe-
rrajoli,® con tendencias a un anhelo nunca logrado de contar con un
“derecho penal minimo”.

El descuido a los usos alternativos del derecho, que brindarian una expre-
sion ex parte populi del régimen juridico, lleva a ignorar permanentemente
el principio de necesidad en la legislacion, que el propio autor de Camerino
sustenta en el nulla lex (poenalis), sine necessitate. Y esa necesidad emerge
de la real o posible lesion del bien juridico, como principio de lesividad. La
dogmatica juridico-penal tradicional atiende el cuidado a derechos funda-
mentales del sujeto a proceso penal, “cuando enfrenta a los drganos del Esta-
do”, lo que siempre supone a un individuo encarado al ius puniendi, lo que
no parece muy humanizante.

VI. EL ACTO CREATIVO LEGAL, DESDE DOCTRINA EN MEXICO

Los principios juridicos atendidos por Moreno se reflejan en su siguien-
te parrafo:

En efecto, mientras que por un lado se observa la existencia de legislaciones
penales que han precisado la regulacion de diversos criterios y principios
fundamentales, que tienen la funcién de limitar el poder penal (ius punien-
di) del Estado y garantizar los derechos del hombre frente a aquél, como,
por ejemplo, los principios de legalidad, de tipicidad, de acto, del bien juri-
dico y de culpabilidad, entre otros, o que siguen asimismo el principio de
intervencion minima (de subsidiariedad o de u/tima ratio) del Derecho pe-
nal, al ensayar procesos de criminalizacion o despenalizacion de ciertas
conductas, por considerar a éstas o a los bienes juridicos que estan de por
medio, de poca importancia y que, por ello, no justifican la intervencion pe-
nal, recomendandose para estos casos la adopcion de medidas no penales,
por el otro, todavia se percibe la presencia de legislaciones con un marcado
endurecimiento de los medios de reaccion penal, o que incluso se apartan de
los criterios garantistas, como las llamadas leyes de excepcion.*

39 Op. cit., nota 18.
40 Jbidem, pp. 147 y 148.
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Esta es una muestra muy clara de la comprension de la naturaleza del de-
recho penal, que se toma desde esa dogmatica empirico-analitica, que nada
quiere saber de otros principios también insoslayables, como el precitado
de necesidad legislativa, o el de reserva absoluta de ley, basado en un prin-
cipio de legalidad estricta, que propone atender los juicios de vigencia, va-
lidez y de justicia por separado y no secuencialmente, al modo del perspec-
tivismo positivista clasico. Con el argumento de la condicidén de ultima
ratio del derecho penal se sigue dejando al legislador de lo juridico-puniti-
vo en un ambiente cerrado de meras hechuras decisionistas, pues no se lle-
ga a comprender que el Estado constitucional moderno y no meramente le-
galista-burgués, no solo exige una verdadera y fuerte tarea justificativa de
los actos de poder, sino que se ve asimismo como la entidad protectora y
garante de derechos fundamentales de todos, y no sélo de quienes han cai-
do en la condicion de excluidos, de desafectos, desleales o enemigos del
orden juridico-politico imperante. La naturaleza del derecho penal habria
que buscarla, no en esas razones de evidente debilidad argumentativa, que
no ha logrado rebasar los principios decimondnicos, sino en la cuestion
mas fuerte que se plantea la hipotesis de cuales son las propiedades esen-
ciales del derecho, para estar en condiciones de equilibrar el binarismo po-
litico de fuerza-consenso, mirado en el derecho, como coaccion-rectitud.

En efecto, sobre la decision de cuales son esos bienes juridicos de poca
importancia, lo que implica bienes juridicos de “mucha importancia”, se
trae a colacion otra vez la pregunta sobre el origen del concepto de bien ju-
ridico, dicho sea de paso, tan despreciado por la dogmatica juridica, o de
plano negado por el llamado funcionalismo radical de Jakobs, que —insis-
te— no debe aparecer en los trabajos legislativos, pues resultaria antide-
mocratico. Ante ello, vuelve a surgir la cuestion ya mencionada sobre la
naturaleza del derecho penal, desde sus propiedades esenciales, a fin de de-
cidir si todo se resuelve desde contencion politica de la propiedad coactiva
o se estima la presencia del factor moral, a fin de incorporar una legislacion
no s6lo razonable, sino racional, a partir de pretensiones de correccion que
solo se ventilarian en juicios de orden normativo-analitico, para dejar en
claro el empeiio justificatorio de lo normativo.

La intrigante pregunta sobre el origen del concepto de bien juridico que-
daria a meras decisiones del poder estatal, desde juicios politicos de “poca o
mucha” importancia, a la luz de lograr esa anhelada coexistencia pacifica,
que no es sino una pretension de poder, o, se trata de admitir que el derecho,
al estar conformado por la fuerza de la razoén y no al revés, debe proteger y
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garantizar derechos fundamentales, en tanto libertades y facultamientos de
todos, que en su vulneracion entre sujetos, desde luego libres e iguales,
reacciona ante los distintos protagonistas del llamado drama penal, como
instrumento de proteccion o garantia. Entonces, el bien juridico, al mirarse
como lo “protegido” desde “proteccion” normativa, no surge ex nihilo,
desde politica criminal decisionista, sino que se reconoce en “cuestiones
protegibles”, que no son sino los derechos fundamentales, positivados o
no, pero necesitados de garantia. Por ello, el ordenamiento punitivo halla
su primer dato sobre necesidad legislativa, en el sentido de desarrollar o sa-
turar para proteccion, determinados derechos fundamentales, de entre los
cuales, los llamados “basicos” (tipos elementales de Roxin), resultan “no
decidibles”, ni aun por razéon de mayoria, y el resto se protegen, al estudiar-
se el acto legislativo, desde normativa (superior, positiva o cultural), criba-
da por hechos en valores.

Luego, la connotacion de ultima ratio que Moreno asigna, con sus co-
rreligionarios, al derecho penal, no responde a ese débil argumento de sub-
sidiariedad, por existir “otras vias juridicas menos incisivas”,*! para tratar
los problemas de convivencia, sino a la circunstancia de que el derecho pe-
nal precisa de una positividad minima previa, o de consideraciones sobre
bienes del “coto vedado”, para emerger como instrumento protector, y s6lo
por ello es de ultima ratio.

Tras abundar en torno a los problemas politico-criminales del presente
siglo, nuestro autor cuestiona la vigencia de los criterios clasicos o positi-
vistas y lo que “conllevan”, pues continua, afirma, la ideologia autoritaria,
y entonces, resuelve:

No obstante, en la medida en que con relacion a cada una de estas opcio-
nes esta de por medio la consideracion del hombre y la posibilidad de es-
tablecerle o no limites a la potestad punitiva del Estado, en esta busqueda
de disyuntiva habra que optar por aquellas que conciban al hombre como
persona y como fin en si mismo, como ser capaz y libre y que, por tanto,
respetan su dignidad humana; pues, aun cuando se trate de categorias me-
tafisicas, ellas son las que garantizan de alguna forma que el ius puniendi
estatal se ejercite con mayor racionalidad y no se desborde en detrimento
de los derechos del hombre.*?

41 Roxin, op. cit., nota 6.
42 Moreno, op. cit., nota 21, p. 150.
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Vemos dudas serias en el autor que se comenta, seguramente comparti-
das por quienes se afilian a esa escuela dogmatica, pues si bien asumen una
decision de poder, como la admitida en la politica criminal, también miran
un derecho penal que tiene por finalidad la prevencion y/o represion del
delito, desde la atalaya del Estado-ordenamiento, con lo que exaltan la ins-
titucionalidad, esto es, una formacion nomocratica, que tiende a lograr esa
coexistencia pacifica, ese orden social dado, que no admite desafecciones
o no tolera desestabilizaciones a la identidad normativa, y, todo, porque el
delito consiste en un dafo a juridicidad, sin reparar en vulneraciones a fa-
cultamientos o libertades de las personas. Las dudas se evidencian, al ha-
blar del hombre frente a esa potestad punitiva estatal, pues “ese hombre” es
el hombre delincuente, para insistir en una vision de mera restriccion limi-
tada, por “autocontrol” del “Estado democratico”, pero admite al hombre
como ‘“capaz y libre”, pero su sentido conservador le impide hablar de
igualdad. El escozor escondido en ese “aun cuando se trate de categorias
metafisicas” evidencia su inscripcion en las filas del mas evidente positi-
vismo ideoldgico, que sirve de cimiento a esa dogmatica juridica puramen-
te empirico-analitica, ignorante de sus vertientes normativo-analiticas, que
le autorizarian a ingresar a juicios de valor con mayor soltura.

Esa escuela dogmatica ha venido aludiendo al concepto de bien juridico
sin precision ni alcance en sus connotaciones y efectos juridicos, pues se le
tiene por nocion conocida y decidida por el legislador, en cuanto éste mira
posibilidades o realidades de conductas desviadas, que atentan contra al-
guna unidad funcional valiosa. El concepto de bien juridico debe respon-
der arazones de racionalidad juridica y no meramente de razonabilidad po-
litica, para dejar al acto creativo de la ley penal en tanto material de la
ciencia politica, e inscribirlo en los terrenos de la teoria del derecho. Vea-
mos un parrafo del propio Moreno, en estas cuestiones de tanta relevancia:

En efecto, si partimos de la base de que la mision fundamental del siste-
ma penal, y practicamente del Derecho penal, lo es precisamente la pro-
teccion de los bienes juridicos, entonces, ante la observancia de la reali-
dad actual, de que esos bienes juridicos no son debidamente protegidos
—crisis de la funcional instrumental— o de que ahora empiezan a prolife-
rar en las legislaciones penales los llamados delitos de peligro abstracto
—extension del Derecho penal—, hay razén para cuestionarnos si el prin-
cipio del bien juridico es realmente el que orienta al sistema penal de aho-
ra, o si, por el contrario, solamente se le utiliza como un mero pretexto,
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con una funcidn simbélica, para hacer uso del Derecho penal y de todo el
sistema penal, para efectos de mantener un determinado stafus por medio
del ejercicio del poder.*

Hay en esto una contradiccion de primer grado, pues aun cuando se esti-
me que la mision del sistema penal y “practicamente” del derecho penal, es
la “proteccion de los bienes juridicos”, ya con anterioridad el mismo autor
nos insistia en que:

Por lo que hace a la funcion de la politica criminal... ésta consiste en en-
frentar al delito, ya sea previniéndolo o reprimiéndolo... Por tal razon (el
ejercicio del ius puniendi), la politica criminal legislativa constituye un
sector de la politica criminal en general y, por tanto, también constituye
una manifestacion del poder estatal.**

Por lo que, o se funda una naturaleza del derecho penal “protectora” o
bien, de orden represivo-preventivo, pues en ello se advierte que al traba-
jarse tan s6lo con la propiedad coactiva del orden juridico no se logra supe-
rar el acercamiento a la razon subyacente al derecho penal, que no puede
ser otra, desde deontologia, que la proteccion de derechos fundamentales,
y, ello exige una pretension de correccion que equilibra la fuerza coactiva,
con la nocién de rectitud normativa.

Esto, a pesar de que Moreno en su pensamiento quiere distinguir las
“funciones”, como podria serlo la creacion del derecho, de los “fines”, que
se hallan determinados a un objetivo, y desde ahi diria que la “funcion de la
politica criminal” es enfrentar el delito y “la mision” o fin del derecho pe-
nal es proteger bienes juridicos y entonces, la critica no seria valida. Afir-
ma, sin embargo, que “entre el concepto de ‘funcion’ y la idea de ‘fin’,
existe una conexion muy estrecha”. Sino hubiera fines en la actividad esta-
tal, los conceptos politicos aparecerian vacios y la funcion es la realizacion
de una serie de fines analogos y de manera continuada, nos informa en cita
a Bustamente. Nosotros diriamos, en adelanto a lineas infra, que en esa dis-
tincion existe una falacia argumentativa, pues en la experiencia juridica
podemos, por una parte, aludir a cuestiones estructurales, funcionales y de
legitimidad normativa, y en este caso se desea mirar a la politica criminal,
en tanto una funcion estatal (de fines analogos y continuados), pero se

43 Moreno, op. cit., nota 21, p. 152.
44 Jbidem, p. 135.
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quiere cotejar con los “fines” del derecho penal, que desde epistemologia
se ubicarian en tanto razones justificativas en un contexto normativo, im-
plicantes de cuestiones morales, como seria la “proteccion de derechos
fundamentales”, por lo que la critica inicial, como contradiccion de primer
grado, la sostenemos.

Debemos extender el argumento, pues encierra el quid de este debate
doctrinario; cuando se comprende que el derecho penal, desde sus propie-
dades esenciales, ya desde lo conceptual y desde la razon practica, es auto-
ritativo y coactivo, pues /quién imaginaria un orden juridico sin posibili-
dades de hacerse cumplir?, y emerge desde el Estado-ordenamiento, se
monta la idea de un instrumento funcional dedicado a la prevencion de la
desviacion por amenaza de pena, a fin de ponderar las actitudes prudencia-
les de los individuos y a la represion, a fin de darle entrada al principio re-
tributivo, mirado en el nulla poena sine crimine, lo que provoca, en la se-
cuencia axiomatica de Ferrajoli,*® el surgimiento del consabido principio
de legalidad: nullum crimen sine lege.

En ese par de principios se basa el analisis de la pregunta ferrajoliana
sobre el ;cuando y como castigar? Pero el propio autor italiano, puesto en
la posicidon de un derecho represivo, exige en el legislador penal, atender la
llamada reserva absoluta de ley, que exige la consideracion del caracter
formal o legal del criterio de definicion de la desviacion, pero también e in-
disolublemente, el caracter empirico o factico de las hipotesis de desvia-
cion legalmente definidas, con lo que se arriba al desarrollo de un principio
de estricta legalidad, que, desde luego, separa los juicios de vigencia, de
los juicios de validez normativa, y en eso se hallan cuestiones de técnica le-
gislativa y de sensibilidad en el creador de normas juridicas, que le impo-
nen desechar prescripciones arbitrarias o caprichosas y se repite con el
mismo autor, que “aplicando al derecho penal una distincion recientemen-
te elaborada por la teoria general del derecho, (diremos) que el principio de
estricta legalidad no admite ‘normas constitutivas’, sino s6lo ‘normas re-
gulativas’ de la desviacion punible” *® esto es, en términos kantianos, des-
de las ideas regulativas, la reserva absoluta de ley ha de comportarse ante el
legislador como regla que dicta el “uso del entendimiento”, para conocer la
posible desviacion punible, pero no admite la atencion a las ideas constitu-
tivas, que se advierten en procesos estrictamente dedicados a constatar he-

45 op. cit.,
46 Ferrajoli, op. cit., nota 18.
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chos (onticidad formal, en su caso), pues esa posibilidad monta escenarios
de respuestas represivas y no protectoras, al no preverse reflexion, sino
reaccion, en donde la dogmatica juridico-penal quiso encontrar la supuesta
“contrariedad o torcedura de la ley”, como antijuridicidad, desde factores
meramente institucionales, segin ya se ha advertido en las propuestas roxi-
nianas en rededor de su “tipo valorativo”.

Las preocupaciones de Moisés Moreno sobre “humanizacion” del dere-
cho penal y fortalecimiento de su caracter “protector” de bienes juridicos
queda en un plano de buenas intenciones politicas, pero no es un argumento
fuerte para denotar con precision la auténtica naturaleza del derecho penal.
El mismo afirma*’ que “hay razon para cuestionarnos si el principio del bien
juridico es realmente el que orienta al sistema penal de ahora”, y sin embar-
g0, anteriormente se inclina por informar qué es lo que denomina politica
criminal legislativa, la guia orientadora del régimen juridico punitivo.

Ferrajoli,* tras plantear sus axiomas relativos a la cuestion del castigo
penal, se va a la pregunta ahora crucial, vista en el ;cuando y cémo prohi-
bir? Un positivista como ¢l invoca otro par de axiomas fundamentales:
nulla lex (poenalis) sine necessitate y nulla necessitas sine iniuria.

Esto es, la decision politica de legislar penalmente no puede quedar al
capricho o imposicion del legislador ordinario, tan sélo sujetado por ese
manido principio de “méxima restriccion”, que supuestamente “autocon-
trola” el poder estatal, con base en la reiterada version del Programa de
Marburgo, sino que la verdadera contrariedad a la llamada por el autor ita-
liano inflacion penal, se dara en la medida en que ese principio de necesi-
dad se convierta en la verdadera guia positivada para el acto creativo legal,
que entonces solo podria darse ante el otro principio aludido de lesividad
del bien juridico.

El llamado “derecho penal minimo” o principio de minima intervencion
no puede entonces contentarse con una mera razéon de mayoria, que su-
puestamente informa un Estado democratico de derecho, pues siempre, se-
gun ya se advirtio, estara presente esa tendencia al desbordamiento norma-
tivo y a un legislador sujeto a si mismo, que resulta absolutamente libre.

Si en verdad la dogmatica juridico-penal halla sus bases doctrinarias en
el positivismo juridico, que se mira como forma de acercamiento al cono-
cimiento del derecho y es capaz de elevar teorias fundadas en una concep-

47 Moreno, op. cit., nota 21.
48 Op. cit.,nota 18.
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tuacion sistematica de un orden coactivo, desde el punto de mira ideoldgi-
co, 0 si se quiere, como una teoria de la justicia, no puede alejarse de la
presencia de un Estado constitucional, que ya no presume el acto de iguala-
cion en la actividad jurisdiccional, por un mero perspectivismo normativo,
pues hoy dia se exige que la norma juridico-penal sea justificada desde una
argumentacion ética y axioldgica, que pondere su validez material y su le-
gitimidad, dado que la presencia de un escueto Estado legalista-burgués ha
sido ampliamente superada.

De todo ello se desprende que si el ordenamiento juridico-penal tiene
por verdadera mision la de proteger bienes juridicos, eso lo viene a ubicar
en una razon fuerte de orden moral, pues desde ahi, dicho ordenamiento no
puede resultar soberanamente constituido, como quiso el “normativismo
axiolégico” o basado en dictados politicos desde el poder estatal, pues ello
contrariaria dicho fin. En rigor, y si en verdad se trabaja desde el iuspositi-
vismo como metodologia, para no perder el objeto epistémico planteado
(norma juridica), debe entenderse que el orden penal en tanto legislacion
ordinaria emana de la norma suprema, y tiene por propo6sito desarrollar o
saturar derechos fundamentales (positivados o inscritos en la cultura juri-
dica universal), para su proteccion desde garantia legal punitiva, arribando
a la seleccion de lo “protegible”, desde nociones como el del “coto veda-
do” de Garzon, o bien, descendiendo desde norma suprema el facultamien-
to o libertad a proteger, cribando el ejercicio a través de hechos sociales en
valores. No es decision o indicacion u orientacion politica, como quiere
Moreno, sino acto racionalista que se corresponde a la teoria del derecho.

La “Unica respuesta posible” que Moreno anota como instrumento fun-
cional para fundar una legislacion penal razonable es la que ¢l denomina
como politica criminal legislativa, y su imposibilidad para admitir un ideal
comprensivo en el conocimiento del derecho lo llevan a parrafos angus-
tiantes:

Podria decirse que solo excepcionalmente se formulan criticas a la actua-
cion del legislador, por lo que hace a las medidas legislativas que da ori-
gen, aun cuando con cierta frecuencia los contenidos de la ley penal o de
la procesal penal son bastante deficientes y constituyen la causa de las ex-
tralimitaciones o excesos en el ejercicio del poder penal de los otros orga-
nos del Estado, o de que éstos no cumplan eficazmente con su funciéon.*’

49 Moreno, op. cit., nota 21, p. 160.
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He ahi el defecto mayor del método dogmatico desde sus miradores ex-
clusivamente empirico-analiticos que resultan necesarios en el conoci-
miento del derecho, pero siempre son incompletos si no se es capaz de acu-
dir a un contexto normativo-analitico, que procure precisamente esas
criticas (moral-ideal) a la norma expedida o por expedir y a atender con
sentido prioritario y no siempre en resignado ejercicio ex post, los conteni-
dos normativos, que desde la teoria inspiradora de Kelsen, por su relativis-
mo axiologico, fueron ignorados, dado ese escepticismo moral del discur-
so descriptivo sobre la estructura logico-normativa. Los argumentos de
Moreno no logran, pues, superar los inconvenientes de incompletitud e in-
congruencia del sistema actual, sostenido por ese método dogmatico ciego
hacia fuera, pues son de orden politico y sujetos a que sus interlocutores,
los legisladores, escuchen y se formen en las verdaderas necesidades del
derecho penal.

Cuando refiere el orden constitucional, lo hace mas desde fuente de ins-
piracién, al modo decimonodnico, que como auténtico instrumento juridico,
que se expresa desde principios basicos, como el de supremacia constitu-
cional y jerarquia normativa; vinculatoriedad y, por supuesto, legalidad es-
tricta o reserva absoluta de ley. Veamos:

...[S]i el legislador atiende a la ideologia contenida en la Constitucion y a
la que se deriva de ciertos instrumentos internacionales, que parten del re-
conocimiento y respeto de los derechos del hombre como criterios limita-
dores de las potestades gubernamentales, entonces es muy probable que la
legislacion penal que dé origen tenga un contenido que ofrezca seguridad
juridica y garantice el acatamiento de los derechos humanos.>

Es de alabar el empefio y el argumento, aun cuando resulte muy débil y
montado en buenos deseos politicos. No es cuestion de implorar al legisla-
dor que conozca y abreve de la ideologia constitucional, pues eso es echar
por la borda el ineludible principio de jerarquia normativa, como exigencia
iuspositivista del acto creativo de ley y el de vinculatoriedad, nacido en la
segunda posguerra mundial en la Ley Fundamental de Bonn, de esas épo-
cas, que impone a los tres poderes (o ramas o funciones del poder publico),
el desarrollo y respeto de los derechos fundamentales reconocidos, prote-
gidos y garantizados por el Estado constitucional.

50 Jbidem, p. 164.
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De lo anterior puede desprenderse que a los autores afiliados a esta vi-
sion dogmatica de corte empirico-analitico, influenciados por la doctrina
alemana mas difundida, les impacta en su sensibilidad la escasa funcio-
nalidad o franca infuncionalidad de las medidas politico-criminales em-
prendidas, que en mucho se han desbordado, tendiendo a una mayor dosis
de represividad que de preventividad,! con lo que han sido muy cuestiona-
dos. El mismo autor mexicano manifiesta sus opiniones en torno a ello, en
sendos parrafos a pie de pagina:

El encontrar donde est4 la causa real de esa infuncionalidad es tarea de la
teoria de la politica criminal, tarea de la dogmatica penal, tarea de la cri-
minologia y de otras disciplinas y, por supuesto, tarea del legislador y de
otros 6rganos del Estado.>?

Pero no es comun observar que el 6rgano legislativo —o sus electo-
res— reaccione en este sentido, procurando seleccionar mejor a sus repre-
sentantes (diputados o senadores), o que se les imparta cursos para desem-
pefiar mejor su funcién legislativa.>?

Se comprende la preocupacion del penalista mexicano, pero el defecto no
puede hallarse en el “factor humano” de una representacion popular en el se-
no de una democracia, que por definicion es plural y no tiende a generar “eli-
tes” legislativas, para desde ahi imponer ese “saber-poder”, que desde los
miradores mas conservadores emitirian esa conciencia de lo real, desde len-
guaje positivado, para construir el derecho, pues solo ellos tienen la capaci-
dad intelectual y la comprension de los problemas, para trazar esa politica le-
gislativa de Estado, que propondria las soluciones. Eso sucede desde el
momento en que se sigue mirando al acto creativo de ley como uno de he-
churas politicas, alejado de la racionalidad legislativa.

VII. UNA PROPUESTA EN TORNO A LEGISLACION RACIONAL

El estudio del derecho penal, desde la metodologia dogmatico-juridica,
no ha concebido el acto creativo de la ley penal como punto de confluencia
de sus reflexiones, pues su tarea consistié en esforzarse por realizar proce-
sos logico-abstractos, en torno a una conceptuacion sistematizada de su

SU Ibidem, p. 148.
52 Idem.
53 Ibidem, p. 160.
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objeto epistémico Unico, tenido por la norma positivamente valida. Enton-
ces, ultimamente, pretende aspirar a una correlacion feliz entre politica de
Estado (politica criminal) y dogmatica penal, en tanto quehacer empiri-
co-analitico, con lo que no logra comprender las relaciones del derecho
con politica y moral, desde congruencia cientifica, pues confunde los con-
textos y genera un instrumento de poder, que s6lo exacerba la pretension
de poder estatal, sin lograr equilibrio entre la fuerza (coaccion juridica) y el
consenso (rectitud juridica). De ahi sus muchas preocupaciones y sus mu-
chas frustraciones, que echan la culpa a un legislador omnimodo y muchas
veces ignorante, productor de reglas juridicas desbordadas, incompletas,
incongruentes, extendidas, y por ello, deslegitimadas, ineficaces, cuestio-
nadas en su exigibilidad y obediencia, con lo que lamentan el papel ya ca-
duco del elemento “culpabilidad”, dado que no hay conexion entre politi-
ca-derecho-justicia, y no les falta razén en esto ultimo.

Debe llegarse a comprender que en el seno social existen y deben existir
limitaciones externas de la libertad, pues la verdadera funcionalidad juridi-
ca se halla en la concepcion de los derechos fundamentales. La norma
constitucional (en sentido lato, pues puede no existir una Constitucion for-
mal), al positivar, para proteger, esos derechos fundamentales, no aporta
tan so6lo una ideologia constitucional, lo que es importante, sino, ademas,
instrumental juridico vigoroso y valido, que debe desarrollarse legislativa-
mente. La positivacion de esas libertades y facultamientos implica seman-
tizaciones “minimalistas”, que se integran por su nucleo de valor y su pro-
pio sentido de limite, dado que esa libertad en una convivencia social no
puede ser absoluta, y se limita ante las mismas libertades de los otros, que
finalmente son reconocimientos que entre si se hacen los hombres libres e
iguales que la conforman.

Esos facultamientos y libertades guardan una propia funcionalidad juri-
dica, en su respectiva dimension y densidad social, con lo que, en caso de
una lastimadura, vulneracion, lesion a uno de ellos, se cancelan, merman,
anulan, en su propia funcionalidad. Esto es, la “cadena” de libertades no se
coloca en sentido vertical, segiin “importancia o no”, por lugar y tiempo,
que orientaria esa politica criminal, para “decidir” esa pretendida finalidad
iuspenalista de proteccion, sino que se coloca la “cadena” en sentido hori-
zontal, pues cada nucleo de valor tiene una jerarquia equivalente, pero con
diferente potencial funcional, uno respecto del otro. En caso de lesion de
una libertad colocada funcionalmente al inicio de la “cadena”, ello impli-
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caria impactos a la propia libertad, pero también a las subsiguientes, en ra-
zon, precisamente, de esa calidad funcionalista.

Luego, si han de existir esas limitaciones externas a la libertad, entre
ellas las de orden juridico, las mismas deben ser justificadas, y a tal no es
ajeno, en la teoria del derecho, el derecho penal, y, para lograr que la norma
juridica respectiva, que importa sancion, pueda ser justificada, se necesita
de una estructura que la legitime, si no de una vez y para siempre, si en su
proceso de aplicacion.

Esa estructura de principios, aportados por Wintgens,* admite cuatro
versiones dedicadas a una legislacion racional; esto es, justificada en un
discurso normativo:

a) Alternatividad;

b) Densidad normativa;
c) Celeridad, y

d) Coherencia.

A pesar de presencias de sociedades complejas y de sistemas de comu-
nicacion existentes entre los miembros de ellas, debe reconocerse que en la
interaccion comunitaria existen defectos (no en el sentido objetivo de Ja-
kobs), pues la prioridad, desde este punto de mira, no se halla en el sistema,
sino en la libre accion de los sujetos, desde una concepcion de libertad co-
mo principio. Este dilema de la absolutidad de la libertad se ha expuesto
ya, en lineas precedentes, y se conoce del “sentido de limite” de los dere-
chos, en un seno social determinado, y, ante la posibilidad de fracaso de
esa interaccion social, por ejercicios abusivos de libertades, se relativiza el
posicionamiento.

Desde el principio de alternatividad resulta que siempre sera mejor una
limitacion externa de la libertad por parte del poder que una ausencia de
ella, seglin afirma Wintgens, y teniendo en cuenta siempre la asimetria que
existe entre ese poder politico y los sujetos, se hallard una distancia entre la
demanda de legitimidad del principe y la creencia de los sujetos en ello,
con lo que podria volverse a aquel dogmatismo juridico ya revisado, que se
conforma con un mero discurso descriptivo del derecho, sin alusiones a
cuestiones morales.

54 Wintgens, Luc, “Legisprudencia como una nueva teoria de la legislacion”, Doxa,
Alicante, 2003.
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Debe suponerse, contrariamente a los radicales del funcionalismo, que los
sujetos cuentan con capacidad para actuar dentro de esas concepciones de li-
bertad, a la luz de los “nucleos de valor” protegidos por positivacion y sus
respectivos “sentidos de limite”, pues si dichos sujetos se saben miembros
de una sociedad de hombres libres e iguales que mutuamente se reconocen
derechos (Habermas), ellos mismos son los que crean el significado de las dis-
tintas practicas sociales y tal genera reglas constitutivas de dichas practicas.

Por principio de alternancia se evita que a través de esas reglas constitu-
tivas se anule al sujeto, pues el principe podra, en todo caso, intervenir, re-
gulando, “sélo a condicion que se argumente que su limitacion externa es
preferible a una limitacion interna de la libertad como una razén para la ac-
ci6n”,> asumiendo ese posible fracaso de la interaccion social.

Ahora bien, ;cual es la densidad del impacto normativo?, y ;cdmo justi-
ficarlo?, para no caer en ese escueto juicio analitico de la estructura 16gi-
co-formal y tender, mejor, al conocimiento de las razones subyacentes a la
norma punitiva. Cuando se esta frente al derecho penal, donde se halla esa
necesidad practica de coercién mediante aplicacion punitiva, es preciso
contar con instrumentos que autoricen y brinden viabilidad a la pretension
de correccion, desde un juicio normativo, por lo que debe afirmarse con
Wintgens, que “las sanciones necesitan de una «justificacion especial»”,
pues en ellas se halla una doble restriccion de la libertad, y es preciso le-
vantar el ideal comprensivo necesitado en una teoria normativa del dere-
cho penal.

Restringen, porque excluyen una accion, dentro de una concepcion de
libertad, y al hacerse acompanar de una consecuencia juridica de orden pu-
nitivo, eso exige que la teleologia normativa se cumpla en la forma prescri-
ta, con lo que se observa esa dualidad restrictiva, que quiere verse como
principio de “maxima restriccion”, pero que debe abonarse esa finalidad,
mejor, a la presencia de razones justificatorias, para no sustentar el derecho
penal, en puras razones prudenciales, sino de acatamiento moral. Si esas li-
mitaciones externas a la libertad, desde el poder, fueran por si mismas ra-
zones excluyentes para la accion, se montaria nuevamente el modelo dog-
matico de autoritatividad y coercion. Ante esa sociedad de reconocimiento
mutuo de libertades, el derecho, sin pretensiones preventivas ni represivas,
sino dotado de finalidades mas modestas, como la proteccion de derechos
fundamentales, tiene una finalidad moral, y tal autoriza a comprender que

55 Ibidem, p. 273.
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siempre habra esa posibilidad de correccion, desde un discurso normativo,
ante la cuestion de qué es preferible, y la imputacion de la posibilidad de
aplicacion de una consecuencia punitiva.

Desde una regla regulativa, que en general debe distinguir al derecho
penal, la correlacion entre ella y una sancion siempre debe justificarse,
pues el caso, ante reglas constitutivas y derecho penal, precisa lo mismo,
pero de modo mucho maés claro. Por ello, en un Estado constitucional, el le-
gislador penal debe argumentar el porqué es necesaria esa limitacion extra
de la libertad, desde proteccion a derechos, en ambos sentidos: vulnera-
dor-vulnerado. Esa pena no puede seguirse mirando como un méaximo de
restriccion —ultima ratio—, sino en tanto factor sujeto a correccion desde
justificacion.

Al “pesarse” las alternativas juridicas frente a una determinada densi-
dad normativa, es posible integrar un juicio de valor que interesa el hallaz-
go de las razones subyacentes a la norma en cuestion, lo que logra el mon-
taje de un discurso normativo, fundante de argumentos bastantes para
sustentar —justificar— la eticidad del derecho. Esto es, si el comporta-
miento debe ser castigado, eso serd en tanto vulnere (dafio o riesgo) un fa-
cultamiento o libertad de otro, que ya, se sabe, al lastimarse, lo que resulta
afectada es su funcionalidad social mas o menos importante, y, por ello, la
pena, su aplicacion y finalidad, debe estar sujeta a alternativas viables, que
autoricen esa correccion; por ejemplo, informando sobre cuestiones de
“sexo seguro”, dafio por uso o abuso de drogas, infuncionalidad familiar,
etcétera, pues esa consecuencia juridica (pena) no es la inica opcidn posi-
ble, y siempre, para insistir en ella, la justificacion legislativa es imprescin-
dible. En esto mismo debe retrotraerse el concepto de deberes positivos ge-
nerales y de “incompetencia béasica” de Garzon,*® para fundar en filosofia
moral dicha decision legislativa.

De ahi que la correccion material pretendida apuntada por Roxin, desde
politica criminal, derivada desde una supuesta o no “necesidad de pena”,
no logre fortaleza y se conciba como un argumento débil, pues, en rigor,
las decisiones se justifican, desde comprender la alternativa normativa y su
densidad, de donde siempre, por rigor normativo y no decisionismo, se in-
clina el juicio normativo, por la regla de menor densidad, pues a mayor
densidad punitiva se exige una mayor justificacion legal.

56 Atienza, Manuel, “La filosofia moral de Ernesto Garzon Valdés”, Introduccion al
texto de Ernesto Garzon Valdés, Derecho, ética y politica, Madrid, CEC, 1993.
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Yaen los campos de la temporalidad (principio de celeridad), puede afir-
marse que no es que las normas juridicas puedan resultar verdaderas o falsas,
pues en ese sentido resultan a-logicas, pero si pueden ser justas o injustas,
validas o invalidas, y entonces no puede sentarse esta vision en algo “ontolo-
gicamente verdadero”, si es el caso, pues ni aun a partir de factores extrasis-
témicos como moral o politica, podria darse esa certificacion. Por tanto, el
Unico instrumento 1til para “describir” la posible falsacién o no de una nor-
ma se halla en la posible justificacion de la accion, pues la “verdad” encerra-
da en ella justifica la “creencia”, no el conocimiento, pero éste emerge si se
es capaz, no de querer conocer la realidad desde un juicio analitico, sino des-
de la capacidad humana de cognoscibilidad temporal de la prohibicion. Y
conocer la accion, es referir, forzosamente, a las adhesiones del sujeto con
relacién a las razones, no so6lo explicativas, sino justificativas de su compor-
tamiento. Esto contradice seriamente el funcionalismo penal expuesto por
Roxin o Jakobs, y entonces el legislador no tiende a dirigismos normativos,
sino que presenta alternativas, atiende densidades normativas y conoce lo
preferible y se halla consciente de los contenidos temporales en su justifica-
cion. De esta manera, es posible comprender que lo justificado en un mo-
mento puede resultar injustificado en otro, y presentar irracionalidades.

El derecho exige, en fin, coherencia, pues se esta ante una estructura dina-
mica, y, por tanto, resulta necesario insistir en que la democracia, desde su
razén de mayoria, puede resultar esencialmente autodestructiva, como indi-
cador de su existencia, por lo que no puede asumirse como argumento Unico
en el acto legislativo, pues al detentarse el poder politico, existe una tenden-
cia natural a su conservacion, y, por tanto, al mantenimiento del statu guo, o
que puede llevar, como de hecho ha sucedido, a la pretension de poder que
teleologicamente lleva al colapso de la democracia. Lo mismo sucede con
las leyes del libre mercado, en su tendencia a probar de su propio “veneno”,
visto en el monopolio, con lo que “desde dentro” surge la razén de su des-
truccion. El modo de confrontar ese riesgo radica precisamente en los “mo-
delos éticos”, pues sin ellos se recae en estadios meramente legalistas, en
contrapunto, para esta cuestion, con la presencia de un verdadero Estado
constitucional.

Para reforzar estos argumentos debe revisarse la aportacion de Alexy,’’
autor aleman de enorme influencia actual, en las cuestiones de razo-

57 Alexy, Robert, “La naturaleza de la filosofia del derecho”, traduccion de Carlos
Bernal Pulido, Doxa, Alicante, 2003.
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namiento y argumentacion practica, pero también, en sus aportes sobre el
nuevo y vigoroso papel de la iusfilosofia, en la comprension del derecho
penal moderno, y que nos sirve de paradigma en esta presentacion.

VIII. IUSFILOSOFIiA PENAL

Debe iniciarse por averiguar sobre la naturaleza del derecho penal, fun-
cion irrenunciable a la filosofia del derecho, para desde ahi cimentar las in-
jerencias de la teoria juridica, en el acto creativo de la norma punitiva.

Ya se ha venido insistiendo en la necesidad imperiosa de distinguir, con
toda claridad, los contextos de los discursos que se toman en el abordaje de
los objetos desde epistemologia, a fin de no caer en invalidez cientifica o
en falacias de distinto orden, o bien, en simples contradicciones. Asi, es
preciso distinguir las diferentes dimensiones que adopta la filosofia en ge-
neral, para discurrir; siempre que se hacen alusiones a la habilidad para dis-
tinguir lo correcto de lo incorrecto, para, desde lo que existe objetivamen-
te, incursionar en su justificacion, se estara ante un contexto normativo. La
dimension analitica, que se ha venido ubicando como el discurso descripti-
vo, consiste en el intento de identificar y explicar las estructuras funda-
mentales del mundo, en el caso de esta propuesta, de orden social, y, tam-
bién, los conceptos y principios fundamentales a través de los cuales se
comprenden esos mundos natural y social. Finalmente, hay una dimension
holistica o sintética, que guarda el intento de unir todo el material analiza-
do, de forma coherente.

Desde los conceptos basicos de la definicion general de filosofia (refle-
xiva, general y sistematica), se obtienen sus corolarios: es normativa, es
analitica y es sintética. A ello, Alexy agrega: “La filosofia del derecho, en
cuanto filosofia, es una reflexion de indole general y sistematica, y tiene,
exactamente como la filosofia general, una dimension normativa, otra ana-
litica y otra holistica. Su differentia specifica consiste en su objeto: el dere-
cho”.*

Luego, explica el autor que esa filosofia del derecho no se dirige en ge-
neral a realizar las preguntas acerca de lo que existe, lo que debe hacerse o
es bueno, o lo que puede conocerse, sino que se dirige a dar respuesta a es-
tas preguntas en relacion con el derecho mismo. Por tanto, realizarse esas

58 Ibidem, p. 147.
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preguntas en torno al derecho es, en rigor, preguntarse sobre la cuestion
que ahora inquieta: /a naturaleza del derecho, en este caso penal. Los iusfi-
l6sofos se ocupan, pues, de definir su tarea como un razonamiento en rede-
dor de esa naturaleza tan anhelada en su conocimiento.

Alexy advierte sobre un problema basico en este razonamiento, sobre la
circularidad, que si no se atiende bien, puede caerse en una situacion
viciosa:

...[Plor una parte, la filosofia del derecho no puede definirse sin usar el
concepto de derecho, mientras que, por otra parte, en cuanto razonamiento
acerca de la naturaleza del derecho, tiene la tarea de explicar que es el de-
recho. {Como puede la filosofia del derecho comenzar a explorar qué es el
derecho, si es imposible decir que es la filosofia del derecho sin saber de
antemano qué es el derecho?’’

De esta afirmacion certera puede analizarse la posicion de la dogmatica
tradicional, en torno al conocimiento del derecho, a fin de contrastarlas y
determinar el punto de alejamiento, lo que podria aclarar las diferencias; en
efecto, Moreno, inquietado por distinguir entre “el estudio del objeto” y “el
objeto de estudio”, como ¢l mismo refiere, dice:

Con relacion a la cuestion de que es politica criminal, podriamos encon-
trar respuestas semejantes a las que se dan cuando se trata de definir al
Derecho penal, como objeto de estudio, y se le trata de diferenciar de la
ciencia del Derecho penal, como el estudio que es de dicho objeto, ya que
con frecuencia se dan respuestas diversas o se confunde el objeto del co-
nocimiento con el conocimiento del objeto.®

Dicha circularidad no es un problema, segin podria desprenderse del
apunte de Moreno, pues en el abordaje del conocimiento del derecho, hoy
dia, se celebra su planteamiento, y el propio Alexy, con enorme entusiasmo,
aclara que, a pesar de todo, la misma circularidad no resulta viciosa, sino al
contrario, virtuosa en su caracter. Esto, en tanto no se separa finalmente de la
hermenéutica —nos dice— y ha de resolverse como todas las variantes del
propio ciclo, iniciandose por una precomprension desde la practica esta-
blecida, y mas tarde llegar a la elaboracion de la misma, desde reflexion

59 Ibidem, p. 150.
60 Moreno, op. cit., nota 21, p. 132.
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critica y sistematica, lo que precisamente se halla ausente en la vision em-
pirico-analitica, y de ahi los cuestionamientos del autor mexicano.

Para arribar a esa precomprension de lo juridico no es posible, insiste el
autor aleman, partir de variantes especificas, pues tal llevaria a la irraciona-
lidad del trabajo y, por tanto, resulta imprescindible valerse de un analisis
sistematico de todos los argumentos que integran la discusion sobre la na-
turaleza del derecho.

Para €I, los argumentos sobre esa naturaleza del derecho se montan en
tres problemas diferentes:

a) El concepto de norma y sistema normativo;

b) La dimension real o factica del derecho; esto es, positivismo, que a
su vez admite dos polos: el concepto de expedicion autoritativa y
la eficacia social, y

c) La legitimidad del derecho, que conecta con las cuestiones mo-
rales.®!

Con la primera cuestion a), es preciso preguntarse, desde Alexy, jen qué
clase de entidades consiste el derecho, y como estan conectadas estas enti-
dades de tal modo que conforman la entidad global que llamamos “dere-
cho”? En los puntos b) y ¢) se inmiscuyen problemas en torno a la validez
del derecho; el problema, ahora, es superar dichas cuestiones, para llegar al
nucleo planteado en la naturaleza del derecho penal.

Para corroborar “su modelo”, Alexy plantea un cuarteto de tesis:

a) La filosofia del derecho incluye sustancialmente los problemas de
la filosofia en general (tesis de la naturaleza general);

b) El derecho es autoritativo y general, asi como critico e ideal, y
presenta problemas especificos de filosofia (tesis del caracter espe-
cifico);

¢) Existen relaciones especiales entre la iusfilosofia y la filosofia
practica, en sus areas de moral y filosofia politica (tesis de la rela-
cion especial), y

d) La reunion de las tesis anteriores deja un trasfondo que implica la
coexistencia, para el éxito del modelo, de las tres tesis anteriores,
simultaneamente (tesis del ideal comprensivo).

61 Alexy, op. cit., nota 48, p. 151.
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Los tres primeros problemas enunciados resultan, segin ya se afirmo,
“neutrales”, y, en cambio, estas tesis no lo son, dado que implican decisio-
nes para la solucion de lo referido. La cuarta tesis vista en ese ideal com-
prensivo, se contrasta con el “maximo restrictivo”, tan mencionado lineas
antes, que en un extremo radical dice que la filosofia del derecho no debie-
ra inmiscuirse en problemas genuinamente filosoficos, y debe concentrar
su esfuerzo en el mero caracter institucional y autoritativo del derecho, y,
desde ahi, la iusfilosofia delegaria las preguntas normativas criticas a la fi-
losofia moral y politica. Esta es precisamente la posicién que se trata ahora
de combatir, de la dogmatica juridico-penal mas tradicional y que ha sido
expuesta.

Esa “decision” para elegir entre el ideal comprensivo y el “maximo res-
trictivo” resulta ser, en Alexy, de orden fundamental, pues si la seleccion
se inclina por la segunda opcion restrictiva, vuelve a caerse en aquel sin-
cretismo juridico ya comentado.

Digase que no puede aspirarse a superacion epistémica de la problema-
tizacion ahora planteada, si se renuncia, en el conocimiento de la naturale-
za del derecho, a involucrar ese concepto con la filosofia general. Véase
Alexy: “...[E]l razonamiento juridico estara determinado por estructuras
que son las mismas del razonamiento practico general. Esta es una impor-
tante razon para no concebir al razonamiento juridico como un ambito con
derecho propio, separado y distinto de otros &mbitos de la razon™.%

Para ir cincelando mejor el discurrir de este trabajo es necesario, desde
ahora, aludir a las cuestiones tan importantes hoy dia, relativas a la “argu-
mentacion o razonamiento juridico™:

Parece obvio que la argumentacion es un ingrediente importante de la ex-
periencia juridica, practicamente en todas sus facetas: tanto si se considera
la aplicacion como la interpretacion o la produccion del Derecho; y tanto
si uno se situa en la perspectiva del juez como en la del abogado, el teodri-
co del Derecho, el legislador... Lo que quizés sea menos obvio es aclarar
en qué consiste —o en qué se traduce— exactamente esa importancia y,
sobre todo, mostrar de qué manera la perspectiva argumentativa permite
entender a fondo muchos aspectos del Derecho y de la teoria juridica y
provee, en fin, de instrumentos sumamente utiles para operar con sentido
en el Derecho; particularmente, en los sistemas juridicos de los Estados
constitucionales.

62 Jbidem, p. 154.
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Una cierta dificultad para lograr todos esos objetivos surge de la oscu-
ridad que rodea a la expresion “argumentacion juridica” y a muchas otras
que pueden considerarse mas o menos sinénimas (o parcialmente sinoni-
mas): “argumento”, “razonamiento juridico”, “logica juridica”, “método

juridico”.%?

El argumento o funcién argumentativa, que se asocia irremediablemen-
te a aquel concepto del “razonamiento juridico”, cobra hoy una muy espe-
cial relevancia, para que las dimensiones justificativas o normativas, ya no
solo analiticas o restrictivas, se presenten, incluso en cuestiones de razon
practica muy evidente, como pueden serlo los actos legislativos o jurisdic-
cionales, Atienza, con todo rigor, hace saber que un factor sustancial, entre
otros:

...se vincula con un cambio general en los sistemas juridicos, producido
con el paso del “Estado legislativo™ al “Estado constitucional”. Por Estado
constitucional, como es obvio, no se entiende simplemente el Estado en el
que esta vigente una Constitucion, sino el Estado en el que la Constitucion
(que puede no serlo en sentido formal: puede no haber un texto constitu-
cional) contiene: a) un principio dinamico del sistema juridico politico, o
sea la distribucion formal del poder entre los diversos 6rganos estatales
(Aguilo, 2002), b) ciertos derechos fundamentales que limitan o condicio-
nan (también en cuanto al contenido) la produccion, la interpretacion y la
aplicacion del Derecho, ¢) mecanismos de control de la constitucionalidad
de las leyes. Como consecuencia, el poder del legislador (y el de cualquier
organo estatal) es un poder limitado y que tiene que justificarse en forma
mucho mas exigente. No basta con la referencia a la autoridad (al 6rgano
competente) y a ciertos procedimientos, sino que se requiere también
(siempre) un control en cuanto al contenido. El Estado constitucional su-
pone asi un incremento en cuanto a la tarea justificativa de los 6rganos pu-
blicos y, por tanto, una mayor demanda de argumentacién juridica (que la
requerida por el Estado liberal —legislativo— de Derecho). En realidad,
el ideal del Estado constitucional (la culminacion del Estado de Derecho)
supone el sometimiento completo del poder al Derecho, a la razén: la fuer-
za de la razon, frente a la razon de la fuerza. Parece por ello bastante 16gi-
co que el avance del Estado constitucional haya ido acompafiado de un in-

63 Atienza, Manuel, “El derecho como argumentacion”, Doxa, Alicante, 2004 (las
cursivas no son del original).
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cremento cuantitativo y cualitativo de la exigencia de justificacion de las
decisiones de los 6rganos publicos.*

Por supuesto que al autor espaiiol lo aguijonea también, al intentar co-
nocer las concepciones del derecho, o visto desde los intereses actuales de
este documento: la naturaleza del derecho, como se vio en Alexy, ya, las si-
guientes hipotesis de trabajo:

Por concepcion del Derecho entiendo un conjunto de respuestas, con cierto
grado de articulacion, a una serie de cuestiones basicas en relacion con el
Derecho (Atienza, 2000): a) cuales son sus componentes basicos; b) qué
se entiende por Derecho vélido y como se trazan los limites entre el Dere-
cho y el no Derecho; ¢) qué relacion guarda el Derecho con la moral y con
el poder; d) qué funciones cumple el Derecho, qué objetivos y valores de-
ben —o pueden— alcanzarse con él; e) como puede conocerse el Dere-
cho, de qué manera puede construirse el conocimiento juridico; f') como
se entienden las operaciones de produccion, interpretacion y aplicacion
del Derecho; g) y quizés algunas otras.®

Lo que ya estimara el lector, en mucho contradice la afieja posicion sin-
cretista de la dogmatica juridico-penal mas tradicional o conservadora. To-
do lo revisado supra arrojé a una concepcion de la naturaleza del derecho
penal, cifrado en su estricto caracter represivo, desde una metodologia
dogmatica, esto es, restrictiva y no basada en el ideal comprensivo de
Alexy, que al menos, permitiria una construccion novedosa del derecho
punitivo, desde cualidades protectoras de derechos, lo que sensiblemente
modificaria su naturaleza hacia un uso alternativo ex parte populi.

Las “propiedades necesarias” del derecho, en su postulacion, permitiran
contestar esa pregunta clave sobre la naturaleza del derecho. Ya ahi, bajo
ese concepto de necesidad, aportado por el autor aleman ahora en segui-
miento, se conduce, como él mismo afirma, al corazon de la filosofia. Lue-
go, desde la aportacion alexyniana, la pregunta: ;jcual es la naturaleza del
derecho?, debe sustituirse por otra mas precisa: jcuales son las propieda-
des necesarias del derecho?

64 [bidem, p. 6.
65 Ibidem, p. 9.
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“Cuando se conecta con la pregunta de qué es necesario, la pregunta de
qué es especifico se convierte en la pregunta de qué es esencial. Esta es el
area de la tesis del caracter especifico.®

El derecho es bilateral, al ser su mision la de impedir ciertos comporta-
mientos y resultados, mas que sélo evitarlos, al modo que la moral aislada
intenta, y esa bilateralidad se admite con la presencia cooriginal de dere-
chos subjetivos y deberes juridicos, emergentes al momento en que a un
sujeto se le imputa la posibilidad de aplicacion de una consecuencia de de-
recho, por haberse situado en el supuesto juridico correspondiente. Por
tanto, como en politica, también se admite un caracter binario, resultante
de la ecuacion fuerza-consenso; en derecho son propiedades de orden
esencial la fuerza, vista como coercion, y la rectitud, como correccion. El
derecho, visto como orden normativo, es una “proteccion” de un “prote-
gido”, mirado en esos derechos fundamentales, y la proteccion misma
—Ilanorma juridica que positiva el facultamiento— precisa, en combina-
cion triptica completa, de resultar “legal”, en verdad de Perogrullo, co-
rresponderse al principio de legalidad, pero también “legitima”, corres-
pondiente al orden valioso de la comunidad reglada y, por supuesto,
“eficaz” socialmente, para lograr una verdadera vida y ser obedecida por
ser exigible y esto se logra mediante fuerza o coercion. El concepto de rec-
titud alude a cuestiones conectadas con la dimension justificativa del dere-
cho, al averiguarse sobre sus razones subyacentes y hacer juicios criticos
en torno de ellas.

Ahora debe preguntarse en qué medida se vinculan coercion y correc-
cion con el derecho. La ciencia juridica reconoce argumentaciones varias
en rededor de esa vinculacion, y de su fuerza o debilidad depender4, final-
mente, sentar una determinada naturaleza del derecho.

Por cuanto hace a la propiedad coercitiva, se trae la siguiente cita de
Schmill:

El Estado se ha considerado tradicionalmente como un poder, como un
sistema de dominacién y a sus 6rganos, tomados en conjunto, como for-
mando un cuadro coactivo. Generalmente se entiende tanto al poder como
a sus organos colocados en el ambito de la realidad natural, es decir, so-
ciologica y, por lo tanto, como fendmenos explicables por la ley de la cau-
salidad. Asi comprendidos no es posible su utilizacion desde el punto de

66 Alexy, op. cit., nota 48, p. 155.
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vista de una teoria normativa del Estado y del derecho. La introduccion
del acto coactivo dentro de la norma juridica entendida hipotéticamente,
permite la conceptualizacion del cuadro coactivo como un problema juri-
dico y los procedimientos correspondientes relativos al establecimiento de
la coaccidn, como actos juridicos.®’

Por tanto, dentro de los procesos de creencia integradores de la mitolo-
gia juridica actual, la cuestion de la propiedad coercitiva del derecho es
asunto de facil integracion. Se asocia la existencia misma del derecho, co-
mo sistema de reglas, a la presencia ineludible de su capacidad coercitiva o
sancionadora, pues ;quién imaginaria un sistema juridico que no pudiera
obligar? Sin embargo, afirma Alexy, siendo eso cierto, “las razones con-
ceptuales de este tipo tienen poca fuerza por si mismas”.

En consecuencia, han de modificarse el lenguaje y los conceptos, a fin
de lograr solidez argumentativa. Prima facie, la asociacion de coercion
con derecho resulta congruente con el objeto mismo de éste, ya que refleja
una necesidad practica en la vida social, dado que es preciso contar con se-
guridad y certidumbre juridicas, y a ello se acerca definitivamente esa ne-
cesidad. Ahora bien, ya en una segunda fase, debe comprenderse como se
conecta esa necesidad practica a una necesidad conceptual, seglin se des-
prende de la cita anterior, pues solo introduciéndose a esa formula sera po-
sible decidir si la coercion es una propiedad necesaria del derecho.

Llegar a esa decision implica, primero, insistir en que esta propiedad
coercitiva se halla en oposicion a la llamada pretension de correccion 'y,
desde luego, la comprension de las distancias conducira a conocer esa na-
turaleza del derecho que hoy, con afan, se trata de precisar. Esa binaridad
funciona en estos casos, no como la bilateralidad facultamiento-obliga-
cion, sino bajo las perspectivas de la ciencia politica, en la que el factor
fuerza se opone al factor consenso.

También, prima facie, 1a pretension de correccion en derecho se asocia a
una necesidad practica. Su caracter teleoldgico implica una correlacion de
medio a fin buscado, y emana de los propios razonamientos juridicos. En
virtud de ubicarse en los contextos del discurso normativo, su caracter es
deontologico, y procura hallar razones subyacentes en el derecho, para lo-
grar su predicado correctivo.

67 Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, introduccion de U. Schmill,
México, UNAM, 1987, p. XX.
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Hay cosas siempre implicitas, no necesariamente explicitadas en dere-
cho, hay cosas ocultas o latentes en los discursos positivazos, y la preten-
sion de correccion busca los métodos validos para penetrar a ese conoci-
miento. El medio mejor, afirmando con Alexy, es la realizacion de la
justicia, pues desde la potestad jurisdiccional es dable la realizacion de
esos juicios normativos que explican lo subyacente, para corregir, con lo
que se equilibra de mejor manera la ecuacion legislador-juzgador, que esa
prepotencia dada por el dogmatismo al creador de normas juridicas.

Si se negara la pretension de correccion, lo Gnico que se alcanzaria seria
el montaje de una pretension de poder, que es la intentona real de la dog-
matica “pura”y, por ende, se va al opuesto, mirado en la necesidad practica
de la coercitividad. La fuerza vence a larazon o larazén de la fuerza se aca-
ba imponiendo. Desde luego, se afirma con Alexy que “aqui basta decir
que la discusion sobre las estructuras deontoldgicas necesarias implicitas
en el derecho pertenece a lo mas profundo de la naturaleza de la filosofia
del derecho”. Y, en esto, recuérdese la ultima invocacion hecha a Atienza.

Aqui ingresan las cuestiones de la eticidad en lo juridico, vistas desde
las lentes alexynianas asi:

La inclusion de la moral en el derecho ayuda a resolver algunos proble-
mas, pero crea también varios inconvenientes que seria posible sortear si
se siguiera la tesis positivista de la separacion. Los problemas que la in-
clusion de la moral puede ayudar a solucionar son, en primer lugar, el pro-
blema de las evaluaciones basicas que se encuentran al fundamentar y jus-
tificar el derecho; en segundo lugar, el problema de realizar la pretension
de correccion en la creacion y la aplicacion del derecho, y en tercer lugar,
el problema de los limites del derecho.®®

Esto resulta de fundamental importancia en el caso del presente trabajo,
pues no solo permite profundizar, cuando de derecho penal se trata, en las
distancias rigurosas de los contextos discursivos, segiin se ha mirado en li-
neas previas de esta opinion, para evitar caer en falacias y contradicciones
que tanto afectaron al método puramente dogmatico. En cuestiones de la
razon practica, la necesidad de correccion en derecho puede aparecer como
un argumento muy débil, si tan s6lo se asumen relaciones de medio a fin en
lo factico o lo hipotético, y se fijan teleologias juridicas en generaliza-

68  Alexy, op. cit., nota 48, p. 157.
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ciones muy vagas, observadas en la pura naturaleza humana, como ha su-
cedido ya, ante un derecho penal que anhela control social, coexistencia
pacifica, retribucionismos ante el “gozo del delito”, etcétera, montado en
una naturaleza estrictamente represiva, por decision del principe. En cam-
bio, para reforzar las aserciones que han venido haciéndose en busqueda de
un derecho penal protector, el propio Alexy apoya afirmando:

No obstante, el panorama comienza a cambiar si los fines generales del de-
recho, como la certeza juridica y la proteccion de derechos fundamentales,
son considerados como exigencias de la razon practica, y cambia completa-
mente, si estas exigencias son consideradas como elementos necesarios del
derecho. Una interpretacion fuerte como ésta del concepto de necesidad
practica constituiria una base evaluativa o normativa del derecho.®’

Con este arsenal argumentativo, seria posible intentar el montaje de una
nueva perspectiva sobre la naturaleza del derecho penal. Ya se sabe que
han de solventarse, a lo menos, tres problemas basicos, ya revisados y ad-
vertidos en la obligada atencidn, por una parte, de juicios sintéticos que
aborden la cuestion del concepto de norma penal y el sistema punitivo; de
juicios analiticos, por otro lado, que lleven a develar la dimension factica,
arropados en el método positivista, que autoriza a “medir” en cuanto di-
mension, el sentido “autoritativo” y, en definitiva, la eficacia del derecho
emitido; y, por ultimo, un juicio normativo, que incorpora, con inconve-
nientes sabidos, pero argumentos a favor sélidos o fuertes, segun ya advir-
tio Alexy, a la moral, pues la calidad protectora de derechos viene a ser un
“elemento necesario del derecho”, que se justifica desde ella.

En definitiva, es valido afirmar que el derecho moderno ha de mirarse
desde una teoria normativa, que dentro de un Estado constitucional exige
con gran fuerza la justificacion de las normas penales, con claras pretensio-
nes de correccion ante su evidencia coactiva, estimulando las fases analiti-
cas, en ejercicios practicos ex profeso, pero no como modelo de sistematiza-
cidn, que se recarga en una nocion purificadora, hoy innecesaria; tal, exige
adoptar una ideologia iusnaturalista, si mucho se apura una definicion, para
conocer el derecho que debe ser, pero desde una metodologia iuspositivista,
a fin de no perder el objeto epistemologico, mirado en la norma juridica y su
paradigma de creacion.

69 [Ibidem, p. 158. Las cursivas no son del original.
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Pareciera, pues, que las influencias no siempre felices de la doctrina pe-
nal alemana en México pueden superarse en el conocimiento del derecho y
en la fijacion de la verdadera naturaleza del derecho penal, a partir de otros
autores, algunos de ellos también alemanes, pero que fijan su posicion en
un trabajo mucho mas completo, admitido en una dogmatica normati-
vo-analitica, para estructurar una auténtica critica juridica y no continuar
insistiendo en metodologias ya rebasadas y anacrénicas.



