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RESUMEN

En la obra de Thomas Hobbes, filosofo inglés del siglo XVII, puede conseguirse un
antecedente importante para el positivismo juridico que irrumpe en la vida cientifica
aproximadamente ciento cincuenta afios mas tarde, respecto a la produccion intelectual
de este filosofo. La importancia que Hobbes le da a la ley escrita de origen humano y la
forma en que tedricamente coexisten en su obra ésta y la ley natural de origen divino,
imprimid al iusnaturalismo un nuevo matiz y a la propia ley una dimension ontologica
construida desde la juridicidad legal como recurso idéneo generador de control; un
control que viene por via de la propia voluntad humana, dejando atras la legalidad de
origen divino. Este aporte intelectual de Hobbes se consolida con el curso del tiempo y
con el advenimiento de nuevas ideas y propuestas, que surgen como resultado de fuertes
transformaciones sociales, como es el caso por ejemplo de la Revolucion Francesa, en la
cual la juridicidad como condiciéon de lo normativo se universaliza con caracter de
principio. La cuestidn teorica del positivismo juridico ha sido abordada por distintos
autores desde diferentes perspectivas. Para el desarrollo del presente trabajo se ha
escogido la vision analitica de Norberto Bobbio como punto de referencia tedrica, por
considerar que este autor aporta claridad conceptual en un tema cuyo planteamiento
es bastante espinoso. Bobbio entiende que el positivismo juridico puede ser leido desde
tres importantes perspectivas. La conclusion a la que finalmente se llega es que, desde
la propia naturaleza del positivismo juridico, desde la naturaleza de la norma juridica
como la forma de expresion mas perfecta que el positivismo juridico ha podido adquirir,
éste s6lo debe entenderse como una forma desde la cual puede analizarse el Derecho,
pues su propia esencia no permite valorar dentro de su propuesta la totalidad de lo que
el Derecho es; sin dejar de reconocer que en el positivismo juridico se asienta la
normatividad como la condicién que resulta determinante en el fendmeno normativo.
Desde esta vision puede orientarse adecuadamente una propuesta de politica criminal
que armonice con la norma juridica como el instrumento idoneo con el cual el Derecho

Penal lleva adelante la concresion de sus fines.
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INTRODUCCION

No es usual asociar el nombre de Thomas Hobbes (siglo XVII) con la expresion
“positivismo juridico”. De hecho este es un término que comienza a usarse por lo menos unos
ciento cincuenta afios después del auge de la produccion intelectual de este filésofo. Mas, sin
embargo, un recorrido cauteloso por las obras mas importantes de Hobbes pone en evidencia
que su trascendencia y el significado que le imprimio a la ley escrita, creada por los hombres
transformd la propia concepcion de ésta, vista como un recurso para establecer el control
desde un nuevo espacio historico, el de la legalidad. En este sentido, Hobbes, puede tenerse
como uno de los precusores mdas importantes de lo que posteriormente se llamaria positivismo
juridico, teniendo en cuenta que su propuesta tedrica rompia en buena medida, el paradigma

de estructuracion del Estado y del modelo de ley imperante en el mismo.

El trabajo de Hobbes en hacer coexistir la ley natural de origen divino, y la ley escrita, de
origen humano, es digno de resaltar, toda vez que su obra constituye un interesante punto de
partida desde el cual la ontologia social del hombre y del Estado quedarian delimitadas por
fronteras controladas por los propios hombres. Esta labor de desacralizacion de la ley, al tiempo
que apoy0 una propuesta absolutista del poder politico, sirvié de punto de referencia para lo
que seria de alli en adelante la ley juridica de creaciéon humana. El planteamiento de Hobbes
fue nutriéndose con las ideas y perspectivas de una nueva cosmovisién, que surgiria como

consecuencia del gran auge alcanzado por las ciencias experimentales.

Esta nueva cosmovisiéon adquiriéd un particular matiz con la Revoluciéon Francesa,
movimiento que logrd tocar en distintos niveles todos los estamentos de la vida publica y

privada.



En el area juridica, es la Revolucién Francesa un fenémeno de trascendencia
inconmesurable, de cuyos logros se nutre atin hoy en dia la ciencia juridico-penal y su politica
criminal. En la Revolucion Francesa se consolidd el principio de legalidad de los delitos y de las
penas, lo que transformo para siempre la dogmatica penal, pues su desarrollo debia tener
presente los términos en los que este principio habia sido recogido. Una de las consecuencias
de mayor relevancia en esta materia, fueron los limites que quedaron establecidos, tanto para
el ciudadano como para el Estado, y sobre todo y fundamentalmente para éste, pues el Estado
venia siendo foco de atencion en lo que al juzgamiento de ciudadanos y aplicacion de penas se
referia. En este escenario el principio de legalidad de los delitos y de las penas se aclaro, al
tijarse los términos reales de las reglas del juego. Su reconocimiento universal se hizo sentir en
todos los sistemas juridicos del mundo, consolidando la juridicidad legal que se habia venido

gestando sistematicamente desde Hobbes.

El avance de la ideologia demostrativa derivado del desarrollo que lograban
desmedidamente las ciencias experimentales, no resulté muy favorable para la ciencia juridica,
pues no era tan claro que su objeto de conocimiento pudiera someterse a la verificacién, con la
que se ponia a prueba el cardcter cientifico de todo conocimiento. Es asi como en la busqueda
de esta constatacion empirica, se asimild el objeto de conocimiento de la ciencia juridica, y
mas concretamente el de la ciencia juridico-penal, primero con el sujeto delincuente o de
conducta desviada, del cual la sociedad debia defenderse y posteriormente con la norma
juridico-penal propiamente dicha. Esta tltima opcién de la ciencia juridico penal tuvo mucha
mas resonancia al enmarcarse en lo que Augusto Comte denominé como Filosofia Positivista,
desde donde se propuso que la norma juridica también podia ser un objeto sometible a
comprobacion, como cualquier fendmeno de la realidad, a fin de obtener de él un conocimiento

especifico.
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El desarrollo del positivismo juridico como filosofia del Derecho adquiere su maximo
esplendor con la obra de Hans Kelsen “La Teoria Pura del Derecho”, obra en la que el autor
propone la forma en que el Derecho podia deslastrarse de todo elemento metafisico, intan-
gible y axiologico; reduciendo su constitucion solo a aquello que podia ser percibido por los
sentidos y que tuviera cardcter normativo. Posteriormente el positivismo juridico como
propuesta teorica ha sido retomada por autores como Austin y Hart quienes han mantenido,
sutilmente, la propuesta inicial tratando de ajustar dicho planteo a las nuevas consideraciones

del desarrollo tedrico de la ciencia juridica.

Ahora bien, en todo cuanto se ha dicho del positivismo juridico, ha advertido Bobbio
que en éste deben distinguirse fundamentalmente tres niveles de andlisis; puede entenderse el
positivismo juridico como un modo de acercarse al conocimiento del Derecho; puede entenderse
el positivismo juridico como una teoria o forma de concebir el Derecho, o puede entenderse
como una ideologia de la Justicia. Esta distincién de Bobbio ayuda considerablemente a aclarar,
desde el punto de vista conceptual, el contenido que es propio del positivismo juridico,
separandolo de aquellos contenidos que le han sido adjudicados pero que no le pertenecen
por su esencia. De alli que del analisis filosofico que aqui se plantea se deduce que la verdadera
esencia del positivismo juridico esta en total armonia con la norma juridica, como la perfecta
expresion de lo normativo, de manera que de los tres niveles de analisis que plantea Bobbio, se
corresponde con la verdadera esencia del positivismo juridico, el que lo plantea como un
modo de acercarse al conocimiento del Derecho, toda vez que con el positivismo juridico sélo
puede abordarse un aspecto de la ciencia juridica y no todo lo que de ella se desprende, como

han querido hacer ver los opositores de esta propuesta.



Con el positivismo juridico sélo puede abordarse lo pertinente a la norma juridica,
entendida como la forma de expresion de lo juridico en si. Ahora bien, ciertamente la norma
juridica no sélo es forma sino también contenido y de la uniéon de ambos surge la completitud
de lo juridico; mas, el contenido de la norma no puede ser abordado desde el positivismo
juridico, toda vez que su estudio exige un analisis que excede los limites de la esencia de esta
propuesta tedrica. Todo ello en el entendido de que la norma juridica y mdas concretamente la
norma juridico-penal es una proposicion prescriptiva de caracter imperativo que lleva implicita

una valoracidn que se propone bajo la forma de hipdtesis.

En el caso de la norma juridico-penal, su andlisis advierte acerca de la presencia del
elemento sancion, el cual resulta caracterizante al punto de determinar su esencia; lo que
obliga a ubicar el andlisis de esta norma en un espacio que sobrepasa los linderos del positivismo
juridico y en el que se abordan aspectos tales como las funciones y los fines para los cuales la
norma juridico-penal ha sido creada; todo esto, enmarcado en la justificacion que es preciso
dar, cuando se apela a un recurso tan impactante como lo es la sancion y fundamentalmente la

sancion de tipo penal.

Ontolodgicamente la esencia de la norma juridico-penal exige abordar no sélo su forma
sino también su contenido, lo que implica revisar lo pertinente al fin de la norma, analisis en el
que se debe tener en cuenta que la pena es un elemento de radical importancia en la estructura
de la misma, y en este sentido, corresponde determinar a que obedece el fin de la pena, por
qué la pena debe estar y en qué términos debe estar, en el entendido de que la pena causa un
dafio en los bienes de la persona humana. Es decir, la estructura de la norma pasa no soélo por

valorar el hecho de que la pena estd sino también de los valores a los que debe orientarse su
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presencia en la norma juridico-penal.Este nivel de analisis muestra la problematica de los
fines que se pretenden alcanzar con la aplicacion de la sancion; lo cual adicionalmente muestra
la cuestion aporética que se presenta en el plano conceptual al confundir los fines de la norma
juridica con sus funciones, entendiendo que las funciones se orientan a lo que la norma juridico-
penal se ha encargado de hacer, por lo que las funciones pueden constatarse como fendmenos
verificables en el curso de la historia, mientras que los fines constituyen aquello a lo que la
norma juridico-penal debe orientarse en laidea de poder alcanzarlos y en tal sentido se enmarca
el estudio de la finalidad de la norma en un plano axioldgico, sin entender que lo teleoldgico y

lo axiologico se excluyen mutuamente.

En este sentido, la naturaleza de la norma juridico-penal coincide con los fines que le
han sido encomendados cumplir mediante la sancion como su elemento caracterizante, mas
no necesariamente con las funciones que efectivamente ha cumplido. Por esto es importante
aclarar, conceptualmente, desde la Filosofia, la coherencia logica que existe entre la naturaleza
de la norma juridico-penal y los fines que con ella se quieren cumplir, utilizando para ello la

sancion penal.



CAPITULOI

El Positivismo Juridico en la

Filosofia Politica de Thomas Hobbes
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Thomas Hobbes (1588-1679) es un filosofo politico Inglés del siglo XVII que se intereso,
entre otros, por los problemas politicos y sociales de su tiempo, fundamentalmente por la
tematica del surgimiento de la sociedad civil y de la constitucion del Estado, procesos que

enmarco en una incontenible busqueda de la paz.

El escenario de los hechos reales que se sucedian, contemporaneos al desarrollo de su
obra escrita, imprimieron a la inquietud intelectual de Hobbes un evidente matiz vivencial,
que se reflejo tanto en la coherencia logica de sus planteamientos y criticas, como en las soluciones
alternativas de lo que para él fueron las situaciones aporéticas propias para la discusién y el
ingenio. Su mas fuerte produccién intelectual se produjo durante los afios 1628 hasta 1675
aproximadamente.Sus aportes conceptuales abordaron, de una parte, el fondo de la
problematica del surgimiento del Estado, ofreciendo en el marco de una perspectiva analitica,
una salida que se pretende adecuada para solventar el caos que llevé a la mesa de trabajo como
objeto de estudio, y por otra parte, abordo la forma o el camino que se debe seguir para llegar

a una conclusion adecuada.

Es la filosofia politica de Hobbes, una propuesta logica y al mismo tiempo metodoldgica
y gnoseologica, en la que se encuentra implicada una postura ontoldgica del ser del hombre

social e individualmente concebido y del ser del Estado como creacion del hombre.

En la idea de contextualizar histéricamente este planteamiento, es pertinente senalar,
aunque brevemente, el recorrido que han marcado algunas de las principales ideas que sirvieron
de apoyo a Hobbes en el desarrollo de su teoria filésofico-politica, antes de ser tomadas por €l

para la elaboracion de la misma.



Hobbes se ubicd en un momento del desarrollo universal de las ideas, en el que las
creencias magico-religiosas se habian superado casi en su totalidad; el conocimiento, como
forma de acercamiento al ser de las cosas, ya no se asociaba a las ideas de lo absoluto y eterno
y laracionalidad batallaba tozudamente por hacerse de un lugar en el proceso de entendimiento
del mundo y sus fendmenos. Todo ello influy6 profundamente en el ser humano y lo acerco al
hecho de reconocerse en la mutabilidad, propia de la condicion humana y en las grandezas
que se originaban en su espiritu, planteando una nueva moralidad mucho mas terrenal y

abiertamente orientada hacia el humanismo.

Debe reconocerse que Hobbes trabajo en el marco del rompimiento de importantes
paradigmas a través de los cuales se habia explicado el mundo, su funcionamiento y su dindmica
y contribuyd en este escenario, a consolidar algunas de estas fracturas, permitiendo el avance

hacia nuevos modelos e ideas.

En este sentido, los sofistas (siglos V y IV a.c.) ofrecieron un buen primer aporte, al
criticar con vehemencia, las instituciones sociales y su funcionamiento, oponiéndose al caracter
divino de sus leyes, mostrando sin temor la inutilidad de tal cardcter, reconociendo en las leyes
hechas por los hombres la exaltacion de la arbitrariedad y la institucionalizacién del cémodo
ejercicio del poder por parte de los gobernantes.Tales ideas pueden considerarse un primer
acercamiento a la relacién que se plantearia mas tarde entre Derecho, poder y beneficios
recibidos por el ejercicio del poder. “Los sofistas son también los primeros positivistas juridicos,
pues opinan que ni la moral ni las leyes proceden de la naturaleza, sino que son puras normas -

nomos- es decir, convenciones humanas” (Gofii, 1996, p. 32)
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Le sirven a Hobbes como argumento ético-politico algunas ideas expuestas por Aristoteles
pues para este fildsofo no existen acciones que puedan considerarse como buenas en si mismas
sino en cuanto que conducen al bien del hombre, es decir, una ética que se enmarca
abiertamente en una propuesta teleoldgica. De igual manera en el planteamiento tedrico
Hobbesiano cada accién obedece a una idea final en favor de la cual ella misma abunda.
Coinciden también ambos fildsofos en la idea de dar preponderancia a la razéon humana. El
sujeto que Hobbes escoje para construir paso a paso su gran creacion “El Leviatan” es un
hombre egoista y colmado de bajas pasiones pero dotada de razon y de la facultad de usarla
para su propio bienestar. En igual medida este hombre debia ser un ente libre, como en efecto
lo decide Hobbes, pues sélo sobre este supuesto se le puede hacer responsable de sus actos.
Hobbes toma del pensamiento Aristotélico la concepcién formal de la justicia, entendiendo
por tal el senalamiento de que es justo lo que la ley ha dispuesto como tal, todo ello
enmarcadodentro del formalismo ético.Al igual que aristételes, Hobbes crea el estado para un
fin positivo del hombre y atin cuando Aristoteles no estim6 al Estado como un ente mas alla
del bien y del mal, si lo concibi6 para el buen vivir de los ciudadanos, idea en la que ambos
vuelven a ser coincidentes. En el planteamiento de hobbes existe una fundamnetacion
teleoldgica que se expresa en la idea que subyace a la creacion del Estado como la tinica forma

posible de permitir la sobrevivencia humana.(Copleston,2001, pp.332-357)

Se reconoce en Epicuro (341-271 a.c) un antecedente metodoldgico para Hobbes. Este
fildsofo afirmo que sobre la base del contrato social una sociedad debe estar presidida por el
Derecho, colocando en la base de sus ideas politicas el principio de utilidad. Posteriormente
Hobbes exaltara la ley positiva y abundara en la importancia que ésta tiene en la dinamica

social.
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En cuanto a la propuesta ldgica de Hobbes de que existe una ley natural que es principio
de las leyes contingentes, Hobbes se remonta a las ideas primigenias del pensamiento de los
Estoicos (335 - 263 a.c), quienes retomaron la idea de destino como ley cdsmica que gobierna
el devenir universal y la asociaron a la razén humana como expresion de la supra razén eterna
y universal que gobierna el mundo y sus fenémenos. El estoicismo puso énfasis en deslindar
nitidamente la naturaleza como voluntad divina de la naturaleza como principio ordenador
del hombre razonable. Es tarea de los hombres develar ese principio de orden de razon y

ajustarse a €l.

Es a partir de estas nociones que se entiende a la razén césmica divina, como suprema
fuente del Derecho, que indic6 a los hombres el recto camino de la observacion de las reglas
en funcion del bien comun y de la convivencia pacifica. Si el hombre cumplia con ese principio

de razdn que le era innato resultaba beneficiado en su experiencia social con el resto del grupo.

En el marco de este pensamiento, los estoicos afirmaron la igualdad de los hombres,

idea que reforz6 Hobbes en su propuesta filosofico-politica.

Resulta util ubicarse en el espacio temporal y geografico del Renacimiento (fines S. XIV
hasta fines S. XVI) pues en él se comienzan a perfilar con mayor nitidez las caracteristicas del
entorno socio-politico en el que a Hobbes le correspondié moverse, pues tal y como lo sefiala
Giner (1997) en este periodo se produce “una primera y grave crisis de la urdimbre feudal de la

sociedad medieval” (p.161).

El ocaso de la Edad Media es testigo del aumento y prosperidad de las ciudaddes, las

villas crecieron alrededor de los mercados. Artesanos y mercaderes se organizan en aras del
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crecimiento de sus espacios y de sus negocios y se van separando cada vez mas de las
regulaciones feudales y eclesidsticas predominantes. De forma progresiva las nacientes ciudades
se hacen de lo necesario para el desarrollo de su vida social y econdmica, dando paso a la
legalidad mercantil burguesa. El burgués, como una nueva clase social, busca acomodo en
estos espacios recien conquistados e irrumpe con un visible amor por la riqueza material
aunado al entusiasmo de querer obtenerla por su trabajo. La sociedad asi entendida va
adquiriendo autonomia, el hombre protagonista de estas nuevas experiencias, se muestra cada
vez mas individualista y tal cardcter independiente, marcard, conjuntamente con el
mercantilismo, las pautas del quehacer social que esta por venir. Este proceso de transformacion
se produce de manera lenta y compleja en un escenario de crisis, enfrentamientos y guerras

civiles. (Giner, 1997 p.162-163)

Florece el movimiento humanista en la idea de cultivar y retomar las obras de los
clasicos griegos y latinos con el fin de revisar la naturaleza humana a la luz de esta obras, de alli
la propia denominacion del movimiento (Giner, p.166) “El renacentista pone sus ojos sobre la
vida, a la que ama intensamente y sobre las cosas terrenas. Este nuevo interés por las cosas del
mundo también impulsard pronto el progreso de las ciencias, aunque al principio se trate ante todo

de un movimiento literario” (Giner, 1997, p.167).

Nombres como Boccaccio, Medicis, Ficino, Pico Della Mirandola, Da Vinci, Rotterdam,
Vives, Bruno, Copernico, Kepler y Galilei entre otros, trascienden en las ideas de lo que fue el
desarrollo de la humanidad, rompiendo un paradigma sélidamente enquistado en la conciencia
universal del momento. Este rompimiento se produce de manera progresiva pero también de

forma radical. Después de los aportes e ideas puestas de relieve por la inquietud de estos
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cientificos, ya el hombre no vuelve a ser el mismo y se empefia en un descubrirse que no ha
cesado hasta la actualidad. A partir de entonces la inquietud intelectual gané nuevos terrenos
que estarian para siempre bajo su dominio, la necesidad del saber era propia de la naturaleza
humana y el hombre se hacia de los instrumentos y herramientas que le permitirian legitimar

su nueva condicién.

Como bien lo senala Giner (1997) “la gran transformacion y expansion del conocimiento
cientifico que tuvo lugar entre las fechas sefialadas, fue, ante todo, una revolucion en la manera de
entender la realidad, es decir, un cambio de actitudes mentales” (p.174) En este escenario
Maquiavelo(1469-1527) presencié el desmoronamiento del orden politico medieval y sobre
todo el fin de la autoridad religiosa predominante; ante sus ojos el papado se habia convertido
en un reino mas y no enla cumbre de la pirdmide teoldgico feudal (Giner, p.179). En el desarrollo
de su pensamiento Maquiavelo sigue con firmeza las transformaciones de la sociedad en que
vivio y aportando su cuota para contribuir a la consolidacion de las nuevas ideas, muestra
abierto interés por el poder, su desarrollo, explicacion y fundamentacion teorica sin detenerse
en su sustrato metafisico. En sus obras “estudia situaciones concretas, tendencias observables,
compara eventos y constituciones politicas”(Giner,1997, p.179) de lo cual se evidencia un apego a

la filosofia de vida que se instauraba en su entorno.

En todo este devenir de sucesos e ideas no son menos importantes los cambios que

marcan los aportes del protestantismo que es

el que verdaderamente transformo y modificé a la gran mayoria de las
conciencias europeas... Fue la politica renacentista la que creo las
condiciones adecuadas para que se produjera al fin una herejia con éxito.

Cuando llego, fue de dimensiones tales que, a partir de su aparicion, los
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historiadores dejan de llamar a la época Renacimiento para llamarla
Reforma, aunque en puridad, la Reforma sea una de las consecuencias
inmediatas mas trascendentales del nuevo orden de cosas impuesto por
el Renacimiento.(Giner,199, pp.199-200)

En el seno de la Reforma basta mencionar a Lutero (1483-1546) y a Calvino (1509-
1564) quienes a partir de una reforma de las practicas eclesidsticas mas que religiosas y
regresando a lo que consideraban un cristianismo puro, pretendieron reformar la cristiandad
y las relaciones individuo-Dios, lo cual se mostraba como una empresa ambiciosa pues
implicaba afirmar que el hombre no necesita ni de la iglesia ni de sus sacerdotes para recibir el
perdén de Dios, lo que implicoé una irreverencia casi inaceptable que muestra un hombre en
su expresion mas simple pero colmado de fe y duetio de su destino, como el centro del universo,
otorgandole una prestancia que nunca antes tuvo y que afianza la idea del individualismo

como fuente de libertad interna.

Los cambios propiciados por el Luteranismo rebasaron las fronteras de las formas,
practicas y estructuras de la iglesia catdlica, fomentando cambios en el &mbito social y politico,
pues tal y como expone claramente Giner (1997) “Todo el ataque sin cuartel que lleva a cabo
contra la jerarquia eclesidstica se torna en ciega obediencia cuando se trata de los principes quienes

a su vez apoyan fervientemente una doctrina que les es tan favorable” (p.203)

LLega asi el pensamiento universal a una época que cubre aproximadamente el siglo
XVI y parte del siglo XVII en la que se perciben con mas claridad algunos procesos que se
vienen gestando desde siglos anteriores. Nombres como Shakespeare, Cervantes, Montaigne,
De ViToria, Groccio, Spinoza, Descartes, Pascal y Bodino, entre otros, protagonizan la novedad
de las ideas que se gestan en el marco de profundos y significativos cambios de la humanidad

a nivel de todos los sentidos y en dimensiones nunca antes vistas.
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Segun el parecer de Giner (1997)

Gran parte de la teoria social durante el siglo XVI versa, por una parte,
sobre la naturaleza del Estado y, por otra, tiende al descubrimiento de
normas juridicas “naturales” e inherentes a la sociedad humana. La
primera tendencia cristaliza en una teoria, bien trabada, del absolutismo
mondrquico, cuya culminacion, en Hobbes, no se percibira hasta mas
tarde. La segunda ird madurando y hara eclosion con la filosofia de los
primeros grandes tedricos de la Ilustracién como Rousseau y Kant (pp.
212-213)

Vale resaltar que ante el hundimiento del sistema supranacional medieval se procura
un sistema universal de normas que sean validas para todos en todo tiempo y lugar, expectativa
que queda satisfecha con el Derecho Natural, que ocupara un lugar central en el subsiguiente
desarrollo de la teoria politico-juridica (Giner,1997, p.213). En el campo juridico es Groccio
(1538-1645), quien en su afan de dar con normas validas intemporalmente y de obligatoria
obediencia para todas las naciones, desarrolla un Derecho Internacional a partir de este tipo de
normas en el que se involucrd la comunidad de naciones. De su obra se desprende que el
Derecho Natural, al cual entiende como dictado de la justa razon, puede convivir sin problemas
con la ley divina, reconoce en este sentido dos Derechos: Derecho Natural y el Derecho de

Gentes 0 Derecho Internacional.

La superacion de lo teologico como principio explicativo y la superacion del modelo
feudal como forma organizacional en el &mbito social, trajeron una fuerte union entre el Derecho
Natural y el recien conformado nacionalismo politico. La teoria social da un vuelco a partir de
una nueva cosmovision y desde la perspectiva del hombre colocado en una posicién mas

favorable, obtenida gracias a su crecimiento personal, social, economico y politico. El
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pensamiento de Hobbes se enmarca en esta fulgurante produccion intelectual, en el
rompimiento de paradigmas que se desgastaron frente a un ser humano que se exigia cada
vez mdas y mas y que comenzaba una imparable carrera en busca del conocimiento y de su
satisfaccion personal.

En la Inglaterra de Hobbes

Durante el tardio Renacimiento se producen transformaciones
sustanciales que generaron enfrentamientos considerables entre
diversos sectores de la sociedad ... ello resulté a la postre en una guerra
civil. Esta, a su vez, di6 lugar a la primera de las grandes revoluciones
politicas del mundo moderno, la Revolucion puritana o inglesa.
(Giner,1997,p.247)

Esta Guerra Civil Inglesa fue el “laboratorio social” de Hobbes. Los acontecimientos
que tuvo que presenciar a causa del desarrollo de la misma, le dieron datos empiricos de
incalculable valor cientifico que resultaron determinantes en su visién del mundo, en su
concepcion del hombre y en la salida que buscé para superar aquel horror. Hobbes se entronca
con que la teoria del Derecho divino de los Reyes era la que normalmente acompanaba a las
pretensiones absolutistas, ésta fue elaborada por el propio Rey Jacobo I (1566- 1625) para
quien el Rey viene de Dios y la ley del Rey. El absolutismo politico Jacobino fue abiertamente
defendido por Bacon, quien ejercera también importante influencia en Hobbes y su pensamiento

(Giner,1997,p.249).

A grandes rasgos y resaltando solo los detalles de relevante interés estas son las ideas
que antecedieron a Hobbes y que le sirven de soporte para la futura exposicion de su propuesta,
con cuyo aporte ayudo a consolidar una nueva forma de ver el mundo y su acontecer, no solo

en el plano politico y social sino tambien en el plano juridico.
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Este grotesco recorrido, a pesar de que sélo hace énfasis en particulares detalles, colabora
en el mas facil entendimiento de las ideas de Hobbes, su afinidad o desacuerdo con algunas
propuesta de su época y su desenvolmiento intelectual, de manera tal que permite un
acercamiento mas genuino con el pensamiento del autor, asi como el planteamiento que ocupa

la atencion del presente trabajo.

Al llegar finalmente, el racionalismo, en el que se mostraron con evidencia los esfuerzos
por la secularizacion de algunas de las nociones manejadas hasta entonces en cuanto a los
recursos para entender el mundo y sus procesos; la teologia y sus aportes resultan inconvenientes
e insuficientes en un espacio en el que la razon habia logrado buen terreno y habia comenzado

a obtener logros positivos como instrumento explicativo del acontecer de la realidad.

Tal como se sefial9, cientificos como Bruno (1548-1600), Bacon (1561-1626), Descartes
(1596-1650), Newton (1642-1727) y Galilei (1654-1642), por mencionar sélo los de mayor
relevancia, palparon y mostraron al mundo los concretos resultados obtenidos de afios de
experimentacion y disertacion intelectual, siendo capaces de probar la validez del conocimiento
cientifico, el cual estuvo hasta el momento bajo el mando del principio de autoridad. De esta
forma se construy6 un nuevo modelo para entender, explicar y razonar acerca de la

fenomenologia, que hasta entonces habia permanecido tan distante al hombre.

Bruno Colabora abiertamente con la propuesta Hobbesiana al separar con total nitidez
las cuestiones relativas a Dios y las relativas a la naturaleza. Segtin su parecer, Dios y todo lo
que guardara relacion con él debia ser abordado por la teologia y la naturaleza y su conocimiento

debia ser abordado por la filosofia (Copleston, 2001, pp.248-252). Esta separacion entre lo
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pertinente a la teologia y lo pertinente a la filosofia sera lo que posteriormente permitiria a
Hobbes fundamentar en la razén un nuevo modelo de orden social con base en la ley escrita

de origen humano.

Bacon advierte que el conocimiento cientifico de la naturaleza y no la magia o la
especulacidon permitiria al hombre un dominio sobre la propia naturaleza. Sefialé abiertamente
que una inclinacion por el método inductivo seria el camino idéneo para alcanzar la verdad,
tal camino consiste en proceder desde la percepcion de lo sensible y de lo particular hasta
llegar a los axiomas que posteriormente se traduciran en proposiciones mas generales. Bacon
es cuidadoso en advertir que la sola experiencia no es suficiente, ésta debe ser planificada y
estar guiada en conscuencia por la razon (Copleston, 2001, pp.279-289). Esta forma de hacer
conocimiento, partiendo de la experiencia guiada por la razon, esta constantemente presente

en la obra de Thomas Hobbes.

Posteriormente Descartes hard un aporte de considerables magnitudes al demostrar el
caracter autondmico del “cogito” como la facultad que permite al ser humano percatarse de
su condicion de ser racional y pensante. La demostracion que de manera sistematica logra
Descartes mediante cada una de sus reglas de la existencia de la facultad de pensar independiente
del ser mismo del sujeto, da un vuelco que determina los proximos pasos del racionalismo
como corriente de pensamiento. Los aportes de Descartes nutren considerablemente la
propuesta tedrica de Hobbes, quien siempre dié prevalencia a la razén como guia de la

experiencia.
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La ciencia creada a partir de los principios basicos del método cientifico aportara
respuestas contundentes, no dejard lugar a las dudas que no podian satisfacerse por falta de
recursos intelectivos y colma expectativas no individuales sino colectivas. De esta forma, la
agradable sensacion que se obtuvo al saberse conocedor de los procesos naturales en todas y
cada una de sus fases y elementos, se apoderd de los hombres avidos de saber, lo que se
tradujo en una sensacion de dominio y de poder de un espacio que hasta hace poco so6lo podia
explicarse desde principios divinos o de cualquier modo religiosos. A tal descubrimiento viene
aparejada la necesidad de aplicar estos principios cientificos a todos los &mbitos del saber, toda
vez que existia garantia de éxito anticipado, de modo pues que el &mbito juridico no escapa a

tal novedad.

Particularmente Galileo Galilei (1564-1642), en su pretension de conocer el
funcionamiento de la dindmica interna de los fenémenos, afirmé que el conocer una
determinada situacién implicaba su descomposicidon en los elementos que la constituyen, lo
cual debe entenderse como un paso previo a lo que es el verdadero conocimiento cientifico.
De este modo Galilei se convirtié en la mas fuerte influencia de Hobbes, metodoldgica y
ontologicamente hablando, pues el reprodujo, con exactitud, esta idea cuando abordd la
concepcidn del Estado y su proceso creativo. La mecanica de los cuerpos y la geometria galileanas
pasaron asi a ser los principios ordenadores en la estructura del Estado hobbesiano, su
organizacion y funcionamiento.”Aunque los descubrimientos de Newton (1643 - 1727) estaban
todavia por llegar, Hobbes intentd comprender el mundo social a traves de movimientos mecdnicos

de atraccion y repulsion” (Giner, 1997, p. 271)

Este universo de novedosa informacidn, que recien estrena el hombre queriendo
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aplicarla con fervor a todos los ambitos del conocer en su incipiente, pero efectiva actividad
cientifica, fue valorada por Hobbes en funcién de la utilidad que reportaba en la conformacion
de la sociedad civil y del Estado, al que percibié como un gran cuerpo, conformado por muchas
voluntades que pueden separarse y reagruparse nuevamente siguiendo un procedimiento
especifico. En palabras de Hobbes (1966)“Los elementos de que el Estado se compone, o si se
quiere los engranajes en los que se descompone este mecanismo, son los individuos.” (p. 19). De este
modo Hobbes desmembraba las voluntades que conforman el Estado y las separaba develando
su unidad singular y haciendo evidente el antagonismo que las caracteriza, proponiendo una

forma con base en la cual estas voluntades deberian reordenarse.

En cuanto a buscar una explicacion légica y anadlitica a los fendmenos que se gestaban
entonces, Hobbes advirtié que existian unas ciencias que habian adquirido mayor auge y
desde las cuales se aportaba una explicacion que resultaba mayormente satisfactoria al
conocimiento de la naturaleza y sus fenomenos, preguntandose ;Por qué no aplicar este exitoso
método a las ciencias del hombre y de la sociedad?, razén por la cual, como advierte Bobbio
(1995) “El método cientifico que Hobbes intenta aplicar al estudio del problema politico es el mismo
por el cual tan continuos y duraderos progresos han hecho la ciencias naturales: el método de la

composicion -sintesis- y de la resolucion -andlisis-" (p.81)

No estd demas resefiar que el punto de partida en Hobbes fue descubrir la forma que le
permitié hacer retornar la paz a la sociedad civil e instaurar un poder y una forma de ejercerlo,
que estando legitimado por la intervencion de todos los ciudadanos, garantizara la llegada de
tal condicién. Inquietud presente a lo largo de toda su obra y a la cual lleg6 sin problemas por
su cercana experiencia con la guerra civil inglesa, sus antagonismos y anarquias, de modo que

para él es inquebrantable la idea de que
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la ley fundamental de la naturaleza es que se debe buscar la paz cuando
se puede conseguir... las demas derivan de ella y ensefian cémo obtener
la paz o defenderse. (1966, p.75) ...cuando los hombres viven en un estado
de naturaleza, es decir, la guerra, no pueden esperar conservarse mucho
tiempo. Por lo tanto deben buscar la paz mientras quede alguna
esperanza de conseguirla... Asi lo dicta la recta razdn, es decir, la ley
natural... (1966, p. 72)

Este pensamiento enfrenté a Hobbes a la necesidad de centrar su atencién en las
voluntades que conforman el Estado y a revisar en ellas, y a partir de ellas, la cuestion de la
naturaleza humana y su inherencia en la instauracion del Estado, pues en su opinion “...una
doctrina del Estado que quiera ser cientifica debe comenzar por estudiar los individuos, sus pasiones,

sus caracteristicas y sus necesidades fundamentales...”(Hobbes, 1966, p.19).

En este sentido, el planteamiento de Hobbes sobre la forma de definicién del Estado,
va, del hombre, en su mas precaria condicion humana hasta el Estado, entendido éste como la
expresion social mds perfecta del hombre. Por esta razdn, después que se instituye el Estado
como forma de organizacion del ser humano, se modifica sustancialmente, al menos en el

contexto social, la expresion ontoldgica de éste.

Utilizando el método racional, Hobbes analiz6 y sintetizd en una direccién que va de la
particularidad de los elementos constitutivos a la configuracion del todo que resulta de reordenar
tales elementos. A este método racional llego, por efectos de la revolucion cientifica en la que
se inserta su produccion intelectual y desde la directa e inmediata percepcion del acontecer

social.
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Al ubicarse en cada uno de los hombres como voluntades configuradoras del Estado,
pretendié Hobbes descubrir, en la lectura de su comportamiento, las leyes ordenadoras que

rigen la naturaleza humana, sefialando que

...quienes examinen mas detenidamente por qué los hombres se juntan y
gozan de su compaiiia mutua comprobaran sin dificultad que no se debe
a una ley inevitable de la naturaleza, sino a circunstancias fortuitas...
(1966, p. 64 -65) Las pasiones que inclinan a los hombres a buscar la paz
son el miedo a la muerte, el deseo de obtener las cosas necesarias para
vivir comodamente y la esperanza de que con su trabajo puedan
conseguirlas. Y la razén sugiere convenientes normas de paz, basandose
en las cuales los hombres puedan llegar a un acuerdo. Estas normas
reciben el nombre de leyes de naturaleza...(1999, p.117)

El hombre que Hobbes tomd como objeto de investigacion es un individuo que se
quiere a si mismo, que es ambicioso, que desea vivir en libertad utilizando la razon, lo que le
permite descubrir que en condiciones de guerra estd muy cerca de la muerte. Es un hombre
profundamente pasional y emocional, dotado del don de la razéon como fuerza generadora de

orden y de advertencia. Hobbes se encarga de sembrar la semilla de la idea del individualismo

absoluto, asi como el uso que de esta condicion del hombre se haria en el &mbito economico.

Tales caracteristicas en el hombre, daban por sentado que tenia la capacidad de descubrir
e identificar medios y de orientarlos a la obtencion de un fin, de distinguir entre lo agradable
y lo desagradable entre lo util y lo no ttil, entre muchas de las facultades que pudieran sefalarse.
Son estas capacidades y el uso de la razén lo que lo llevé a distinguir en el pacto una salida

colectivamente viable y ajustaba a la condicién humana.

A tales capacidades, las denominé Hobbes leyes naturales y funcionardn como agente

motivador del comportamiento humano, esto es, que el hombre, singularmente considerado,



22 M 1 R E Y A B 0 L A N 0 S G 0 N z A L E z

esta dotado de esta capacidad que lo orienta en su comportamiento personal y social; es por
ello que en Hobbes (1966) “...Ia razon que no es otra cosa sino la ley de naturaleza, es un don que

Dios hizo inmediatamente en los hombres para que sirviera de regla a sus acciones...” (p. 103)

Ahora bien, siendo que el escenario en el que Hobbes desarrolla sus ideas es el precario
panorama de la guerra civil y sus nefastos efectos, el resultado de la lectura que éste hace de
las voluntades humanas y sus formas de expresion, es el de hombres humanamente elementales,
profundamente egoistas, generadores de la guerra y del caos; en el que tratan de sobrevivir a
costa de sus iguales, y cuyo comportamiento esta gobernado por la miseria de la individualidad

y de la animalidad. Para Hobbes

...Todos los hombres son iguales entre si por naturaleza... en el estado de
naturaleza la voluntad de perjudicar se encuentra en todos... (1966, p.
67) La naturaleza ha hecho a los hombres tan iguales en sus facultades
de cuerpo y alma, que aunque puede encontrarse a hombres fisicamente
mas fuertes y mentalmente mas fragiles que otros, cuando consideramos
todo junto, la diferencia entre hombre y hombre no es tan apreciable
como para justificar el que un individuo reclame para si cualquier
beneficio que otro individuo no pueda reclamar con igual derecho... De
esa igualdad en las facultades surge una igualdad en la esperanza de
conseguir nuestros fines. Y por tanto, si dos hombres desean una misma
cosa que no puede ser disfrutada por ambos se convierten en enemigos y
para lograr su fin, que es, principalmente su propia conservacion vy,
algunas veces, solo su deleite, se empenan en destruirse y someterse
mutuamente... En la naturaleza del hombre encontramos tres causas
principales de disension. La primera es la competencia; en segundo lugar
la desconfianza; y en tercer lugar, la gloria... (1999, pp.113,115)

Los hombres configuradores del Estado y de la sociedad civil a los que se refiere en su
planteo tedrico, son sujetos infinitamente iguales, movidos por la obsesiva idea de vivir. Su

igualdad se expresa tanto en sus caracteristicas y capacidades como en sus posibilidades,
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opciones y condiciones. Fatalmente nadie estd en la posicion de mandar, decidir o gobernar a
los demas. Este es el ser humano a partir del cual, con el cual y para el cual debe pensarse en la
formacion del Estado con nuevas caracteristicas, estd marcado por el individualismo absoluto

que se erigia como filosofia de vida en la época en que Hobbes estructurd sus ideas.

Tal como se ver4, esta igualdad de los hombres es nefasta en Hobbes, pero es de igual
modo un recurso logico al que apela el autor para llegar, sin problemas, a la conclusion que
requiere en su propuesta tedrica; Hobbes fue conciente de las consecuencias que traeria el
hecho de laigualdad entre todos, siendo ésta una condiciéon humana a la cual acudia de proposito

para dar forma a sus ideas.

Valga entonces el cuestionamiento acerca del espacio y las condiciones en las que estos
hombres compartian y ponian a prueba su degradada condicion, tal era el Estado de naturaleza,
que no era mas que otro recurso hipotético argumentativo al que apelé Hobbes para justificar

y legitimar su construccion tedrica: el Estado.

En el planteamiento tedrico de Hobbes existen dos tipos de Estado claramente
diferenciados, de una parte el Estado Natural -paternal o despoético- y de otra parte el Estado
por institucion -politico-. En el Estado Natural el soberano adquiere ciudadanos o subditos
por propia voluntad, son los vencidos en la guerra que se funden en una sola persona civil

llamada Estado, para no perder la vida. (Hobbes, 1966, p.123)

(Qué es y qué caracteriza el Estado de naturaleza del que parte Hobbes? Se trata de

una condicion del estado social en la que no existen limitaciones impuestas por terceros en la
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busqueda de aquello cuanto apetezca al hombre. No existen reglas creadas ni impuestas por
nadie, sdlo las que se derivan de las propias capacidades naturales de los seres humanos vistos
desde su igualdad. Es una condicion del Estado en la que se tiene pleno derecho de ir por

aquello que se estima util y necesario para la sobrevivencia o disfrute. Es el Estado en el

...que muchos desean al mismo tiempo una misma cosa, de la que no
pueden disfrutar en comun y que no se puede dividir; de ahi que haya
que darla al mas fuerte... La naturaleza dio a cada uno derecho a todas
las cosas. Es decir, que en el estado de naturaleza puro y simple, o sea,
antes de que los hombres se hubiesen ligado mutuamente por algin
pacto, estaba permitido a cada uno hacer cuanto quisiese contra quien
fuera; poseer, utilizar y disfrutar cuanto quisiera y pudiese... y puesto
que el derecho natural permite que uno haga y tenga cosas que llevan
necesariamente a la proteccion de su vida y de sus miembros, resulta
que en el Estado de naturaleza esta permitido a todos poseer y hacerlo
todo, lo que se expresa vulgarmente asi: la naturaleza ha dado todo a
todos... (Hobbes, 1966, pp. 68,70)

En este orden de ideas, se pueden imaginar multiplicidad de supuestos que se presentan
en los casos en que dos o mas personas en igualdad de condiciones sienten la necesidad de

poseer el mismo bien, apelando finalmente al sentimiento humano que domina en esta

situacion: la libertad de ejercer un Derecho al que se acude a fin de sobrevivir.

El Estado de naturaleza se reduce, pues, a la originaria condicién del Estado social en el

que prevalece la igualdad de condiciones para sujetos iguales con necesidad de sobrevivencia.

Si el hombre de Hobbes era un ser dotado de razén y de pasion, se infiere que sentia,
como imperativa, la necesidad de superar las condiciones del Estado antes sefialadas, para
poder avanzar hacia una forma de existencia que le permitiera la sobrevivencia de todos al

mismo tiempo que la convivencia. En este orden de ideas
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El derecho de todos a todas las cosas es insostenible ...si cada uno
mantuviera su derecho a todas las cosas, resultaria necesariamente que
tanto los que atacaran como los que se defendieran actuarian
legitimanente, ya que estamos obligados, por necesidad natural, a de-
fender nuestro cuerpo y lo que exige su proteccion. De ahi resultaria la
guerra. (p.75) ...Quien considere que hay que quedarse en este Estado en
el que todo esta permitido a todos, estd en contradiccién consigo mismo,
puesto que cada uno busca su bien por necesidad natural y nadie puede
considerar como un bien para si esa guerra de todos contra todos,
naturalmente inherente a tal estado... (Hobbes, 1966, p.71)

Este nuevo Estado, al que la razdén indica que hay que avanzar en la busqueda no sélo
de la paz sino de la posibilidad de prolongar la existencia, se plantea en Hobbes sobre la base
de un acuerdo que cuenta con la anuencia colectiva, toda vez que la razon que sugiere avanzar

hacia esta forma de comportamiento le pertenece, por igual, a todos los hombres.

¢Cudl es pues el resultado de haber desmembrado todos los elementos constitutivos
del Estado sobre la base del principio galileano de la dindmica de los cuerpos y de haber
indagado en el interior de cada uno de estos elementos, colocados ellos en un particular
escenario? No es otro que la construccién hobbesiana del Estado como el espacio alternativo a
la guerra y al caos, en el que es plausible la convivencia pacifica. Una forma de organizacion
que tiene como idea germinal el voluntario acuerdo al que llegan los hombres individualmente

considerados, pero vistos en una orientacion colectiva.

En Hobbes (1999) el Estado no es mas que “...una persona de cuyos actos, por mutuo
acuerdo entre la multitud, cada componente de ésta se hace responsable, a fin de que dicha persona
pueda utilizar los medios y la fuerza particular de cada uno como mejor le parezca para lograr la

paz y seguridad de todos” (p.157), de manera que esta conceptualizacion del Estado, dibuja los
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caractéres que determinardn la forma y la sustancia del Estado que Hobbes estaba construyendo,
en el cual era determinante la idea de la concentracion del poder en pocas manos, las cuales
debian estar bien definidas e identificadas, para saber sobre quién recae la facultad del ejercicio
de poder, aspecto de trascendente importancia en su planteamiento tedrico. Por esta razén
expone que

...para conservar la paz y asentar la defensa, se requiere que la voluntad

de todos sea una voluntad tinica con respecto a las cosas necesarias para

la paz y la defensa. Para que esto sea posible hace falta que cada uno

someta su propia voluntad a la voluntad de otra persona, por ejemplo,

un hombre a una asamblea de hombres, de modo que sea considerado

como voluntad de todos y de cada uno cuanto haya querido esta per-
sona con respecto a las cosas necesarias para la paz comun... (1966, p.121)

Los constantes riesgos que se corren en la posicion originaria, el Estado de naturaleza,
las pasiones que asisten al hombre permitiéndole distinguir entre lo bueno y lo malo, y el
principio de razon que le permite conocer las leyes de la naturaleza como recto principio de
ordenacion, indican, como objetivo a alcanzar, el disefio de una solucion posible que resulte
beneficiosa para todos y que sea al mismo tiempo factible. La solucién que aporta Hobbes es

el Estado.

La razén provee al hombre de la capacidad de descubrir los medios que se adectien a
la obtencion de un fin especifico. El fin ultimo en Hobbes es la paz, condicion que estima
necesaria desde la directa vivencia de la guerra civil y el medio para obtener tal objetivo sera el
acuerdo de las voluntades en organizarse de tal forma, que resulte para todos un ambiente
menos agresivo y dafino. Confia en que todos, al estar conformes con tal acuerdo, cumpliran
voluntariamente con las pautas establecidas y observaran las normas de comportamiento por

un proceso de conviccidn personal que viene por via de la razon, en tanto que la tercera ley de
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la razén es “que los hombres deben cumplir los convenios que han hecho. Sin esta ley los convenios

se hacen en vano y sélo son palabras vacias...” (1999, p.131)

(De qué manera se lleva adelante este proyecto de Estado para el que se comparten
acuerdos y en el que se procura el beneficio de todos? La manera que Hobbes ha disefiado
para tal acuerdo es la forma de un contrato en el que la estructuracién de sus partes con la
adjudicacion de las obligaciones que le corresponden, tenderan irreversiblemente hacia la
imposibilidad de que se presente de nuevo la guerra. En relacion al uso de este recurso por
parte de Hobbes sefiala Giner un interesante efecto que subsiste mas alld de la propia teoria

politica hobbessiana, senala el autor que:

La metafora, ficcién o supuesto historico del contrato original sustituye
laidea de la fundacion divina de la sociedad. Y, hasta cuando se descarta
la nocion de contrato histdrico, queda, entre muchos pensadores de la
época moderna, la conviccion de que la vida social se fundamenta en una

red de convenciones, pactos y contratos. (Giner, 1997, p. 270)

La idea de Hobbes, al buscar una salida para esta situacion, es la cesidon o entrega de
ciertos Derechos por parte de los ciudadanos, a una persona o grupo de éstas para que ejerzan
su administracion en funcion del colectivo. Esta cesion viene ordenada por la ley natural y esta

orientada a procurar la paz. Para Hobbes

esa transferencia que se llama pacto cuando la prestacién se verifica en
el futuro, puede llevar a alcanzar la paz, con tal de que hagamos o no
hagamos efectivamente lo que pactamos hacer o no hacer... (1966, p. 86)
...esnecesario para conservar la paz, que las partes en disputa se pongan
de acuerdo sobre una tercera persona cuya sentencia acerca de la cosa
disputada se obliguen a respetar mediante pactos mutuos (1966, p.95).
La transferencia mutua de un derecho es lo que los hombres llaman
contrato... (1999, p.122)
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El contrato que da origen al Estado surge del consenso de los integrantes del Estado de
naturaleza, pero es necesario separar de este grupo de personas un sub-grupo a quien Hobbes
entregard capacidades y facultades superiores que les permitira ejercer prerrogativas en nombre
dela totalidad del grupo. He alli las dos partes que forman la estructura del contrato de Hobbes:
de una parte, el universo de voluntades que en comun acuerdo han llegado al estado de
contratacion y de otra parte, el grupo de individuos que ostentaran el dominio sobre el resto

de la colectividad concebido como:

el tinico modo de erigir un poder comtin que pueda defenderlos de la
invasién de extranos y de las injurias entre ellos mismos, dandoles
seguridad que les permita alimentarse con el fruto de su trabajo y con
los productos de la tierra y llevar asi una vida satisfecha, es el de conferir
todo su poder y toda sus fuerzas individuales a un sélo hombre o a una
asamblea de hombres, que, mediante una pluralidad de votos, puedan
reducir las voluntades de los stbditos a una sola voluntad... Es gracias
a esa autoridad que le es dada por cada hombre que forma parte del
Estado, como llega a poseer y a ejercer tanto poder y tanta fuerza... Esta
persona del Estado esta encarnada en lo que se llama el soberano de
quien se dice que posee un poder soberano... (Hobbes, 1999, p. 156 -157)

Dentro del universo de los tipos de contrato que existe ;Cual es la cualidad que Hobbes
escoge para esta contratacion? El tipo de pacto que se propone como salida en funcion de
obtener la paz, es el pacto unién que se caracteriza por ser: un acuerdo que se da entre gran
cantidad de voluntades, por ser permanente, de lo cual resultardn importantes consecuencias
tanto para el propio contrato como para las partes contratantes y que finalmente esta
caracterizado por ser un acuerdo que no implica la pura y simple asociacién de personas, sino

la subordinacion de unos en relacion a los otros.

En este acuerdo, el funcionamiento del grupo social se caracteriza porque el acuerdo
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de contratacion al que llegan todas las voluntades del Estado de naturaleza debe transformar
dicho acuerdo en una cesion de cuota de los Derechos de la mayoria al grupo de dominacion.
De manera tal que el grupo que ostenta el poder tenga la potestad de manejar todas esas
cuotas en aras del beneficio y la utilidad comun. Es decir, se entrega parte de los Derechos que
le son inherentes al sujeto, a cambio de recibir como contrapartida un espacio de garantias,
estabilidad y paz para el conglomerado social y, de otra parte, para obtener control sobre

quienes no respeten las reglas del juego.

Ahora bien, cabe preguntarse ;En qué consisten y hasta donde llegan las prerrogativas
que se entregan a los individuos que ejercen el poder? La experiencia desde la que reflexiona
Hobbes le lleva a concluir que el grupo dominante tiene la potestad de ejercer el poder sobre
el resto decidiendo por ellos y para ellos sobre todas las situaciones que excedan el ambito
estrictamente personal, aunque sin embargo, el hecho de que todas la voluntades estén de
acuerdo en contratar, no obstaculiza que el ejercicio de dominio sobre el grupo se transforme
en un espacio de poder que se ejerce, en oportunidades, sobre la base de prerrogativas y

facultades especiales para el grupo minoritario que esta en tal ejercicio.

Estas prerrogativas especiales para el grupo minoritario no representan un problema
para Hobbes, toda vez que, a cambio del beneficio colectivo que se recibird, esto no es mas
que una nimiedad. No es viable reprochar al autor el que esté disefiando un modelo de ejercicio
del poder en el que los pocos elegidos para esta tarea se valgan de tal condicidon para recibir
beneficios y gozar de las bondades de dicha condicion. Este no es un detalle en el que habria

que detenerse, pues resulta insignificante ante las garantias y utilidades sociales que representa.
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El grupo dominante tendra el uso del poder, aspirara el dominio total del grupo restante

y procurara la obediencia de éstos. Su poder estara legitimado por el originario consenso del

grupo:

como la mayoria ha proclamado a un soberano mediante voto... quien
haya disentido debera conformarse con la voluntad del resto... si rehusa
cooperar con lo establecido, o protesta contra algo de lo que la mayoria
ha decretado estd actuando contrariamente a lo acordado... Cada stbdito
es autor de todas las acciones y juicios del soberano instituido, de ello se
sigue que nada de lo que éste haga podra constituir injuria para ninguno
de sus stuibditos. Tampoco debera ser acusado de injusticia por ninguno
de ellos. (Hobbes, 1999, pp. 160,165)

En tal sentido el grupo mayoritario est4 en el deber de obedecer todo mandato u orden
que provenga del grupo que detenta el poder, quien lo ejerce en pro del beneficio colectivo y
por voluntad de la mayoria. Los sujetos del todo social se vinculan entre si y se relacionan con
el grupo dominante a partir de un nexo de sometimiento, de alli la idea de que el pacto que
plantea Hobbes no sea una propuesta de pura y simple asociaciéon de personas, sino una

estructura de sometimiento de unos sobre otros.

A esta idea llega Hobbes si se observa con detenimiento que la voluntad de quien
ejerce el poder se presenta ante los subditos en forma de mandato, orden o prohibicion. Sobre
este supuesto se tiene que la teoria de la legitimidad del Estado de Hobbes es la mas impositiva,
pero también la mas perdurable de la historia del pensamiento politico. Su disefio se orienta a
concentrar el poder en muy pocos hombres, quienes estableceran las condiciones del ejercicio

del mismo y someterdn a su voluntad al resto del grupo en aras del orden y la disciplina social.

Si se revisan con detenimiento cada una de las piezas de la construccion de Hobbes, se

observa que su disefio esta orientado a valerse de un instrumento que pueda ser lo
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suficientemente contundente como para que garantice que la voluntad de la minoria sera
atendida y obedecida por el todo social, tal instrumento es la ley positiva creada por los hombres

para ordenar su dindmica social interna pero sobre todo para su control.

Aun cuando las partes contratantes de Hobbes sean, de una parte, el grupo de individuos
del Estado de naturaleza y de otra parte, el grupo dominante que ejerce el poder, la forma de
esta contratacion esta disefiada para que este tltimo se sustraiga a las obligaciones contractuales
una vez en el ejercicio del poder soberano y una vez que hayan sido cedidas las cuotas de

Derechos que les corresponde ceder a quienes no hacen parte del grupo de dominacién.

La figura de pacto o contrato que propone Hobbes, es el pacto de unidn, que tiene
como principio de funcionamiento el vinculo de sometimiento en lugar de la simple asociacion
y que supone la forma de sumision del todo frente al grupo que ejerce el poder y cuyo ejercicio

no implica la absoluta ausencia de prerrogativas y beneficios para dicha minoria.

¢A qué Derechos se refiere Hobbes cuando habla de la entrega de cuotas de Derechos
que le pertenecen al sujeto y que esta obligado a ceder como el medio idoneo para conseguir

un estado superior de convivencia?

Se refiere a los bienes materiales y al Derecho de propiedad que cada cual ejerce sobre
ellos, se refiere a la fuerza fisica y a una parte del derecho de libertad. Para el resto de los
Derechos del sujeto, la cesion es total. En relacién al Derecho a la vida es contundente el
sefialamiento de Hobbes cuando dice que los sujetos conservardn el Derecho a la vida asi

como los derechos no mencionados expresamente y que son inherentes para mantenerla
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consintiendo expresamente en que:

uno no puede por ninguna clase de pacto quedar obligado a no resistir a
quien intenta causarle la muerte, heridas u otro dafo fisico (Hobbes, 1966,
p-81) ...hay algunos derechos que ningin hombre, ni mediante palabra
ni mediante cualquier otro signo, ha dado a entender que los ha
abandonado o que ha renunciado a ellos. En primer lugar un hombre no
puede renunciar al derecho de reistir a aquellos que lo asaltan por la
fuerza y quieren quitarle la vida... lo mismo puede decirse de la resistencia
al dafio fisico, a las cadenas y al encarcelamiento...(p.121 -122). Como
cada uno para su conservacién tiene que renunciar a ciertos derechos
suyos, asi también la conservacion individual exige que retengamos
algunos de nuestros derechos, por ejemplo, el de proteger nuestro cuerpo,
el de disfrutar del aire libre, del agua y de todas las otras cosas necesarias
para vivir...(Hobbes, 1966, p. 91-92).

En relacion al Derecho de propiedad es claro Hobbes (1966) al sefialar que

cuanto poseia el siervo antes de entrar en servidumbre pertenece luego
al sefior y cuanto logra adquirir el siervo lo ha adquirido para el sefior,
ya que al disponer justamente de la persona de un hombre, se dispone
también de cuantas cosas podia disponer esa persona ... el ciudadano no
tiene nada propio contra la voluntad del Estado, o sea, de aquel que
detenta el poder soberano...( p.157)

Esta es la formula que le permite a Hobbes afianzar y disponer muy bien al grupo
dominante en el ejercicio del poder, lo que a su vez garantiza el no-regreso de la guerra y sus

2

condiciones de pésima convivencia. Es por ello que para Hobbes “...sélo la monarquia absoluta
- 0, si se quiere el poder absoluto encarnado en una persona - hace viable el contrato social. El poder

no puede, en efecto, estar dividido...” (Ferrater, 2001, p.1670-1671)

De lo expresado por Hobbes se desprende que el grupo dominante ejercerd el poder

disponiendo basicamente del Derecho de propiedad de los bienes de sus gobernados y
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disponiendo de la parte de la fuerza fisica que le han cedido éstos, lo que traera consecuencias
importantes para la configuracion no sélo del poder politico sino también del poder econémico
que acompanara la gestion del poder politico, lo que sumado resulta ser una gran fuerza social
que determinard la forma de convivencia entre los co-asociados y la forma de gobierno que los
regird, esta gran fuerza social es la sociedad burguesa. De hecho,” ...con el contractualismo se
estdn poniendo los fundamentos del liberalismo burqués que defiende la tolerancia religiosa, atacan
las teorias que justifican la esclavitud, empieza a defender la independencia de la mujer, concibe la
separacion de los poderes y proclama el imperio absoluto de la razon” (Camps, 2001, p. 30) Este
modelo social y politico liberal burgués que asoma Hobbes en su propuesta, fue consolidado,
posteriormente, por Jhon Locke quien en el desarrollo de su pensamiento lo legitima, justifica

y perfecciona en el marco de una filosofia abiertamente liberal e individualista.

Ahora bien, una de las consecuencias directas que se desprende de la creacién légico-
ontoldgica representada por el contrato que genera el Estado, y éste a su vez como resultado
final de ese contrato, es, que siendo que el pacto o contrato se realiza, sin excepcién, entre
todos los miembros que integran el Estado de naturaleza, ello implica que la disolucién de esta
forma de contratacion precisa necesariamente de la intervencion de todos en la misma medida,

lo cual se torna en una opcion imposible de concretarse en la realidad. Hobbes lo vi6 asi:

...como el derecho de representar la persona de todos es dado a quien los
hombres hacen su soberano, mediante un pacto establecido entre ellos
mismos, y no entre el soberano y alguno de ellos, no puede haber
quebrantamiento de convenio por parte del soberano; y, en consecuencia
ninguno de sus subditos puede librarse de estar sujeto a él, alegando
algun infringimiento de contrato por su parte...(Hobbes, 1999, p.160)

Como se observa, una vez mas Hobbes apel6 a la razon y a la forma metodologica analitica
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para ubicar sélidamente el poder en manos de quienes lo puedan conservar permanentemente
y garantizar asi la imposibilidad de regreso al caos. Hobbes confiere claramente al soberano la
facultad de transferir el poder a quien ¢l libremente designe. Esto es lo que permite la
permanencia del ejercicio del poder en la tesis de Hobbes, orientada a garantizar el orden que
es tan necesario. Por ello en su opinion:

El pueblo que tiene intencion de elegir a un monarca puede transferirle el

poder soberano simplemente, sin limitacion de tiempo o por tiempo

determinado... Por la misma razdn, pues que el pueblo puede elegir a un

monarca, éste puede elegir a otro monarca, de modo que no s6lo compete

al monarca, a quien se transfirié simplemente el poder, el derecho de

posesion, sino también el derecho de sucesion, que le permite nombrar
libremente a su sucesor (1966, p.149)

Puede observarse como deja entrever Hobbes en este texto, el ventajismo para quienes
detenten el poder, ya que la férmula que él plantea desemboca en la imposibilidad real de que

el ejercicio del poder sea revocado.

Tales caracteristicas y condiciones resultan propicias y de hecho coadyuvan en la
aparicion de la sociedad liberal burguesa; pues tal y como lo sefiala Giner (1997) “Hobbes
expresa con gran elocuencia muchos anhelos de la burguesia ascendente y con su teoria del contrato,
plantea con claridad una férmula que iba a ser capatada generalmente, sobre todo despues de
Locke” (p.269) De una parte, un grupo minoritario que logra hacerse del ejercicio del poder
mediante un contrato por el cual no queda sujeto a obligaciones, le garantiza la permanencia
de su ejercicio indeterminadamente y le da la facultad de disposicién y control sobre el Derecho
de propiedad de los bienes de toda la colectividad; y, de otra parte, se ha consentido que el
ejercicio del poder esté en manos de la minoria que esta obligada a obedecer el sistema
normativo donde se sostiene su legitimidad en el ejercicio del poder, la forma de ejercerlo y las

consecuencias para quien desacate el mandato.
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El modelo politico de Hobbes aporta no solo medios y fines para la teorizacion sobre la
creacion del Estado, sino que también sienta las bases sobre las cuales se sostendra
posteriormente la sociedad civil en su dindmica y su relacion politica y econéomica con el
poder. Es cénsona la literatura que aborda la cuestion filosofico-politica, en sefialar que el
surgimiento y desarrollo de la sociedad burguesa coincide materialmente con el origen y
desarrollo del iusnaturalismo* entendido éste como el movimiento juridico con repercuciones
sociales y politicas de trascendencia, en el que no se considera al Derecho Natural como la
participacion humana en un orden universal perfecto representado por Dios y derivado de
éste, sino por el contrario, como la reglamentacion necesaria de las relaciones humanas sobre

la base de un orden impuesto por la razoén y por tanto independiente del querer de Dios.

De hecho Hobbes partid de la afirmacién de que existe un Derecho natural paralelo al
Derecho positivo y reconoce que aquél prima sobre este ultimo. Es por ello que en Hobbes
debe reconocerse no sélo la condicién contractualista sino también la iusnaturalista, en el
marco de la cual utiliza el método analitico-argumentativo para su construcion teérico-con-
ceptual, y separa lo social, lo politico y lo juridico de lo ético y lo teoldgico, deslindando
claramente el poder de Dios y el poder de los hombres, deduciendo de la combinacion de

ambos el manejo paralelo de estos dos poderes en un nuevo modelo de organizacion social

...gran parte de la doctrina politica hobbesiana esta determinada, y hasta
aguijonada, por la preocupacién de resolver el problema de las relaciones
entre iglesia y Estado...( Bobbio, 1995, p.73) ...no hay ningtina razén para

que exista una autoridad que pretenda presentar el reino de cristo en la

*En este orden de ideas es pertinente senalar que enla historia dela filosofia juridico-politica aparecen por lo menos tres versiones fundamentales del iusnaturalismo:
la de unaley establecida por voluntad de una divinidad y revelada por ésta alos hombres; la de una ley natural en sentido estricto, en cuanto algo fisicamente
connatural, amodo de instinto, para todos los seres animados, y, finalmente la de una ley dictada por la razon, y especifica del hombre, que la vuelve a descubrir
en forma auténoma dentro de si mismo. Se trata de concepciones heterégeneas y, en algunos aspectos, opuestas. Sin embargo todas tiene en comuin la idea de un
sistema de normas légicamente anteriores y éticamente superiores a las del Estado, de cuyo poder constituyen un limite las normasjuridicas y el quehacer politico
del Estado.
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tierra, dado que este reino no ha de realizarse; ni tiene tampoco ningtin
fundamento la distincion entre leyes civiles y leyes candnicas, no
existiendo en este mundo otra autoridad que la temporal y, por tanto,
tampoco otra ley que aquella que es impuesta y sancionada por el
soberano civil... (Hobbes, 1996, p.13 -14).

Frente al problema de las relaciones entre iglesia y Estado, la solucion unitaria hacia la
que Hobbes tiendid no pudo ser mas integral, enfatizando a lo largo de toda su obra, la
inexistencia de dos poderes, y reafirmando sélo uno, y este poder tnico es el Estado. Por tanto
reconocio la existencia de las leyes de la naturaleza que se reflejan en la razon que asiste a los
hombres y en el orden que ella aporta, rechazando de manera radical la idea de que el Estado
pueda ser una creacion divina y que las leyes de su funcionamiento sean leyes creadas e
impuestas por la voluntad de Dios. En este orden de ideas Hobbes presenta al hombre como
protagonista de su propio drama o de su propia fortuna, colocandolo en el centro de la toma

de decisiones de los asuntos de su interés.

Su forma de explicar la creacion del Estado fue mediante el abandono total del modelo
explicativo teoldgico feudal, el cual super6 aplicando el recurso de la razén y apelando a la
observacion directa que tuvo de la guerra y sus consecuencias. Evidentemente que la teoria
politica de Hobbes plante un rompimiento radical, en lo que a la concepcion del Estado se
refiere, pues al hacer uso del recurso de la razon concluye en términos completamente distintos
a los que se manejaron en el modelo aristotélico, modelo que imperd como recurso explicativo

acerca de la creacion del Estado, hasta la aparicion de la propuesta hobbesiana.

El modelo aristotélico se caracteriza porque se maneja a partir de una concepcion del
hombre profundamente distinta de aquella en la que se apoy Hobbes. En el modelo aristotélico

el hombre estaba destinado por su propia naturaleza a vivir en comunidad y también por
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propia naturaleza estaba determinado por la desigualdad, de forma tal que la division amo-
esclavo, asi como otras tantas, eran apenas naturales, puesto que eran consecuencia directa de

la condicién humana.

La forma como se instituye el Estado es mediante un proceso natural evolutivo que
sufre la familia vista en una perspectiva cuantitativa, de forma que de la familia se paso a la
aldea, de la aldea a la polis y de la polis al Estado. Asi pues el Estado resulté de la progresiva
complejizacion de la estructura originaria y elemental de la familia, mediante un proceso
evolutivo histérico y no racional. Como en toda familia, también en el Estado imperaron entre
sus miembros relaciones de desigualdad caracterizadas por la inferioridad y la superioridad de
unos frente a otros. En Aristoteles el principio que legitima el Estado no es ni el convenio ni la

union ni el contrato, sino la necesidad social y la naturaleza gregaria del hombre.

El modelo aristételico disiente, en los principales caracteres, del modelo hobbesiano
que termina sustituyéndolo practicamente en su totalidad, como modelo explicativo del

surgimiento e instauracion del Estado.

Al abandonar este modelo explicativo del origen del Estado, y reconocer y argumentar
en favor de voluntades que se concilian para generar una estructura organizada de poder, en la
que todos los miembros de la colectividad se ven reconocidos, se abandond también la idea
del gobierno de los dioses para poder explicar, argumentar y demostrar que el hombre es el
creador de las normas, a partir de las cuales se regira el comportamiento de todos entre siy de

todos con relacion al poder y quienes lo detentan. Hobbes lo expresa asi:

...del mismo modo que los hombres, a fin de conseguir la paz y la
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conservacion de si mismos, han fabricado un hombre artificial al que
llamamos Estado, asi también han fabricado una serie de ataduras
artificiales, llamadas leyes civiles, que los hombres mismos, mediante
convenios mutuos, han prendido, a los labios del hombre o asamblea a
los que han entregado el poder soberano... (1999, p.189)

He alli al hombre legislador, capaz de ordenar su vida y comportamiento comunitario,
ejerciendo el poder que corresponde para hacer respetar dichas normas por encima de la
voluntad de los sujetos individualmente considerados. Se ha llegado a sefialar que es la doctrina
politica de Hobbes una de las teorias de la obediencia mas radicales, pero también y, en todo
caso, mejor elaboradas que se hayan conocido en la historia. Y no puede ser de otra manera
pues Hobbes escribe y piensa desde la experiencia de la guerra, y es a partir de esta realidady,
a cualquier costo, que decide buscar un principio de orden que no tenga facil probabilidad de
quebrantamiento y en el que muchas voluntades se transformen en una unidad inescindible,
que concentre la voluntad de decidir, disponer y resolver en nombre de todos y para beneficio

de todos.

Tal ejercicio de poder debe estructurarse en funcién de la imposibilidad de que su
soberania no pueda ser quebrantada por individuos o un grupo de estos, que estén en
desacuerdo con decisiones tomadas, o por el poder igualmente soberano de una nacién externa
que aparezca con pretensiones bélicas. Tal poder soberano no podia estar sometido a ninguna

forma de control. En palabras de Hobbes esto puede leerse tal y como sigue:

El soberano de un Estado, ya sea una asamblea o un hombre no esta
sujeto a las leyes civiles... puede librarse de estar sujeto a ellas cuando le
plazca, derogando las leyes que le molestan y promulgando otras nuevas.
Quien es libre puede librarse siempre que quiera y tampoco es posible
que una persona esté sujeta a si misma, pues quien puede obligar, puede
también liberar ...(1999, p.232)
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En tal sentido, el recurso que con mayor contundencia utiliza Hobbes para definir y
consolidar el poder soberano en manos de unos pocos, es el de las leyes civiles creadas por los
hombres, entendidas éstas como dispositivos normativos de naturaleza imperativo-coactiva
creadas en forma exclusiva por quien ejerce el poder soberano -rey o parlamento- para el
ejercicio del control de la sociedad. El caracter de civil que Hobbes le da a la ley, pretende
distinguirla de la ley natural como supremo principio de orden proveniente de la divinidad y
que debe observarse para no contravenir la propia naturaleza humana. La ley civil es por el

contrario la disposicion normativa.

que los hombres estan obligados a observar... que no pertenece a la
categoria de consejo, sino a la de mandato; no un mandato de cualquier
hombre a cualquier otro hombre sino de un hombre cuyo mandato esta
dirigido a otro que esta de antemano obligado a obedecerlo. Y en cuanto
alaley civil, basta ahadir el nombre de la persona que manda, a saber, la
persona civitatis, esto es la persona del Estado. (Hobbes,1999,p.23)

Asi las cosas, las leyes civiles gozan de la omnipotencia que debe tener el recurso en que
se apoya el soberano que ejerce un poder con iguales caracteristicas. En Hobbes es claro que
los gobernantes hacen las leyes que les favorecen y los consolidan en el poder, asi como las

leyes en las que se califica de justo aquello que sirve a sus intereses.

En relacién a las leyes, distingue Hobbes varios tipos, segin de donde provenga el
autor de la ley: ley humana y ley divina. La ley humana proviene de los hombres; la ley divina
de Dios y segtin el modo con que Dios da a conocer su ley a los hombres, ésta se divide en ley

natural y ley positiva.

Ley natural es la que Dios ha revelado a todos los hombres a través de su

verbo eterno, innato en ellos, es decir, mediante la razon natural... La ley
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positiva es la que Dios nos reveldé mediante la palabra profética por la
cual hablo a los hombres como un hombre... La ley natural puede
dividirse a su vez en ley natural de los hombres y ley natural de los
Estados...(1966, p. 220). A su vez las leyes positivas pueden dividirse en
humanas y divinas; y de entre las leyes positivas humanas, algunas son
distributuvas y algunas penales. Distributivas son aquellas que
determinan los derechos de los stibditos ...penales son aquellas que
declaran qué castigos seran aplicados a los que violan la ley y estan
dirigidas a los funcionarios y oficiales encargados de su ejecucion... hay
también otra distincion entre las leyes que las divide en fundamentales
y no fundamentales. Una ley fundamental es aquella que, si se anula, el
estado se derrumba y disuelve por completo, una ley no fundamental es
aquella cuya anulacion no trae consigo la disolucion del Estado (Hobbes,
1999, pp. 246, 249)

En opinion de Hobbes (1999) la ley natural es la parte no escrita de la ley, entendida
ésta como concepto macro, a diferencia de la ley civil que es la parte escrita; ambas son partes
diferentes de la misma ley; aunque, en el caso de la ley natural, la reconoce como cualidad que
dispone a los hombres a la paz y a la obediencia. La ley civil es una parte de los dictados de la

naturaleza. (p. 223) Para Hobbes:

La ley natural es un precepto o regla general, descubierto mediante la
razon, por el cual a un hombre se le prohibe hacer aquello que sea
destructivo para su vida, o elimine los medios de conservarla
(Hobbes, 1999, p. 119). Ley civil es, para cada stibdito, aquella serie de
reglas que el Estado le ha mandado de palabra, o por escrito, o con otros
signos suficientes de la voluntad, para que las utilice a la hora de
distinguir lo que esta bien y lo que no esta bien, es decir, lo que es contrario
y lo que no es contrario a las reglas (Hobbes, 1999, pp. 231-232)

Es claro que Hobbes define, a partir de la ley y de su contenido, lo que es justo, lo que
es injusto, lo que esta permitido, lo que esta prohibido, lo que esta bien, lo que esta mal, por lo
que la importancia de la ley, en este autor, se muestra mediante varias razones, una de ellas es

la obediencia absoluta que le deben los subditos a la ley civil, la cual presume que siendo
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expresion de la recta razén no puede ir contra la naturaleza humana.

Esta ciega obediencia tiene sélo contadas excepciones, pues el recurso de la ley es el que
Hobbes disefiard con mayor precaucion a fin de que mediante €él, se garantice la estabilidad
del Estado, la imposibilidad del caos, del desorden o de la guerra, de manera tal que la opcioén
de que los ciudadanos subviertan el orden no tenga mucha cabida en la estructuracion de tal
disefio. De hecho Hobbes identifica las leyes civiles con los mandatos que los hombres estan
obligados a observar y comenta en los siguientes términos en relacion a la libertad de los

subditos.

Lalibertad de un stibdito, por tanto, reside, s6lo en esas cosas que, cuando
el soberano sentd las reglas por las que habrian de dirigirse las acciones,
dejo sin reglamentar. Tal es, por ejemplo, la libertad de comprar y vender,
y la de establecer acuerdos mutuos; la de escoger el propio lugar de
residencia, la comida el oficio y la de educar a los hijos segtin el propio
criterio, etc ... todo stbdito tiene libertad en aquellas cosas cuyo derecho
a ellas no puede transferirse mediante convenio... los convenios en los
que un hombre renuncia a la defensa de su propio cuerpo son
invalidos...(1999, pp.191-193)

Otra de las razones por las cuales es de importancia la ley en Hobbes es porque ella es
la fiel definicion de lo que se debe hacer en la busqueda de la paz y de la sobrevivencia, es
decir, la ley es el medio por el cual se construye y se define lo justo como justo y lo injusto
como injusto. De esta forma la ley se muestra en un caracter de autosuficiencia en la tarea de
definicion de la justicia o injusticia, ya que “en las querellas entre individuos particulares, para
declarar qué es la equidad, qué es la justicia y qué es la virtud moral, y para hacer que estos

principios tengan fuerza obligatoria, son necesarias las ordenanzas del poder soberano” (Hobbes,

1999, p. 233)
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Evidentemente que la construccion tedrica de Hobbes encarna un formalismo juridico
radical, que lleva irreversiblemente al formalismo ético en el que se refleja una concepcion
legalista de la justicia, esto es, que es justo lo que la ley sefiala como tal, de modo que en este
aspecto el planteamiento hobbesiano, se ubica, dentro de la estructura del formalismo juridico,
en el convencionalismo ético y no en el naturalismo ético, pues sefiala que nada puede calificarse
de justo o de injusto si no existe una convencién en la que se hayan fijado parametros y que
sirva de medida comparativa al valorar los hechos en las categorias de justos e injustos. En su
opinidn “las leyes son normas para establecer lo justo y lo injusto, no pudiéndose decir que algo es
injusto si no es contrario a alguna ley.” (Hobbes, 1999, p. 232) No sin razén seniala Giner (1997)
que “esta posicion frente a la ley radicalmente opuesta a la libertad de conciencia y a la ley
trascendente proclamadas en su pais por Tomas Moro, ha recibido el apelativo de “positivismo

Legal” (p.272)

Hobbes ubica en la ley ese pardmetro de comparacion y de medicion de los hechos en su
caracter de justos e injustos y de esta manera imprime a la ley civil la autoridad definitoria de
la justicia, sefialando, con irreversible contundencia, que el inico autor posible de la ley es el
Estado, pues solo la voluntad de éste, guiada por la recta razén que se exprese en ella, puede
establecer los limites y las bases para calificar de justos e injustos los comportamientos de los
subditos. “En todos los Estados; el legislador es unicamente el soberano, ya sea éste un hombre... 0
una asamblea de hombres... sélo el Estado es el que prescribe y ordena la observancia de esas
normas a las que llamamos ley... nadie puede derogar una ley ya hecha, excepto el soberano...”

(Hobbes, 1999, p. 232).

La ley civil es un recurso que se utiliza de manera frontal y que no sélo sirve para
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definir lo justo y lo injusto sino que ademas en ella se perfila y delimita el poder del Estado en
cuanto a la forma de ejercerlo y a la extension de su ejercicio. El Estado no sdlo es el tnico
creador legitimo de la ley, sino que ademas tiene la facultad de sustraerse a los mandatos y
obligaciones en ella establecidos, estando facultado para quitar y poner las leyes que le
convengan en el momento que lo estime necesario, para el mantenimiento del poder y, por
consiguiente, el aseguramiento del orden y la estabilidad. El stibdito, en relacién con la voluntad

del soberano expresada en la ley, esta obligado a la obediencia absoluta.

Esta concepcidn del orden y del control por medio de la ley es un planteamiento
vehemente y vertical en la obra de Hobbes con el que se rompe el modelo de la legalidad
divina como fuente ordenadora del comportamiento humano. Como se afirmo, es claro su
planteamiento en la idea de refutar las doctrinas tradicionales inspiradas por el poder divino,
por lo que no es posible admitir, segtin su planteamiento, autoridad religiosa alguna; todo lo
cual redundara en la orientacion unitaria del poder del Estado, pues mientras mas concentrado
esté el ejercicio del poder mejor control habra en su practica, toda vez que el mismo se ha

instaurado para controlar sefialando qué hacer y qué no, asi como la manera de hacerlo.

Dos de los argumentos explicativos que Hobbes utiliza para rechazar la idea de la
autoridad religiosa o del poder divino, es, de una parte, el principio de razén que le asiste en el
desarrollo de todo su pensamiento y de otra parte, el hecho de pensar “que Cristo ha venido a
este mundo a predicar y a ensefiar y no a mandar”(Bobbio,1995,p.75). Esto lo lleva a reafirmar la
unidad del poder unicamente en el Estado, al cual dibuja en una estructura de indivisibilidad
inquebrantable. Su teoria politica, en lo que a la construccion del Estado moderno se refiere,

se orienta fundamentalmente sobre la base de dos principios “...Ia unidad politica, obtenida a
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través de la unificacion de los ordenamientos juridicos inferiores y superiores al Estado ... y la
unidad juridica, perseguida a través de la unificacion de las fuentes del Derecho en la fuente de

exclusiva derivacion estatal, esto es, en la ley” (Bobbio, 1995, p.79)

En lo que se entiende por filosofia politica y teorias explicativas del origen del Estado
moderno, Hobbes aporta el primer intento de teorizacion de la ley, como suprema expresion
de control estatal, proveniente de los hombres y no de los dioses y al mismo tiempo el primer
intento de colocar la ley de origen humano en un lugar de privilegio dentro de las fuentes
generadoras de Derecho, todo ello enmarcado en “un esfuerzo de cientifizacion de la filosofia
politica y moral, ante una biisqueda de soportes mds solidos que los explicitamente rechazados de la
teologia, para entender y explicar la vida social y la psicologia humana.(Giner, 1997, p. 271). Es
por ello que Hobbes es considerado por algunos autores como uno de los primeros visionarios
de la estructura que sostendra todo el edificio de lo que serd mas adelante el positivismo
juridico como corriente ius-filosofica, consolidada a la luz de las ideas que se enmarcan en la
ilustracion. Con la separacion que Hobbes hace del poder terrenal del poder divino y del uso
de las leyes, como instrumentos de poder, de orden y de control por parte de los hombres, se
colocan las bases de lo que se consolidara como filosofia positivista y cuyos origenes se

identifican con Augusto Comte en pleno desarrollo del siglo XIX.

En el desarrollo tedrico de Hobbes debe reconocerse el manejo que este autor hace de
la ley civil o ley escrita creada por los hombres. Las circunstancias socio-politicas en las que
Hobbes escribié fueron determinantes para la forma final que le imprimié a sus ideas. En
Hobbes quedan claramente expuestas las caracteristicas, las funciones y el uso que debe darse
a la ley escrita, la cual sin duda, plantea como un recurso muy bien definido para hacer control

social. No cabe duda de la obediencia que se le debe a la ley escrita, obediencia que sélo puede
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quebrantarse en contadas situaciones de excepcion, todo ello en favor de no dejar espacio
para el desorden y la arbitrariedad por parte de los ciudadanos. De esta forma Hobbes logra
imbuir a la ley escrita de una fuerza y un caracter propiamente juridico presentandola esta vez
con una naturaleza que le es propia desde su esencia coactiva-imperativa generando asi un
instrumento efectivo, de origen estatal, de facil manejo y de contundentes resultados para ser

utilizado por el Estado en su tarea de control del comportamiento de las masas.

En el discurso de Hobbes, el Derecho escrito de origen humano irrumpe con la fuerza
de la autoridad que determina lo que debe hacerse y lo que no debe hacerse generando
categorias de control para el comportamiento humano. La norma juridica es en la obra de
Hobbes una categoria propiamente juridica, creada por los hombres para su propio control y
de obligatorio cumplimiento, con la cual, como es natural con este tipo de normas, la voluntad
de los ciudadanos queda supeditada por criterios de control validos y aceptados por la mayoria,

en virtud de una forma contractual en la que ha intervenido la voluntad de todos sin excepcion.

Las caracteristicas que tiene el hombre desde el cual Hobbes construyd su presupuesto

logico de constitucion del Estado, coadyuvé también en el tratamiento de las normas juridicas
en el sentido antes indicado, pues si el hombre se maneja fundamentalmente desde sus pasiones
y resalta entre éstas las de naturaleza negativa, significa que el Derecho natural, ya expuesto
por Groccio (1583-1645), se plantea insuficiente para el control de los seres humanos, de forma
tal que se hizo necesario el manejo de la sociedad a partir de un instrumento de caracter
imperativo en el que se definiera lo que estaba permitido y lo que estaba prohibido, que fuera
aceptado por todos, cuyo origen reposara s6lo en manos de quienes estaban facultados para el
ejercicio del poder en virtud del contrato suscrito por la totalidad de los miembros de la

comunidad y cuya validez fuera reconocida por todos los contratantes. Hobbes consigue disefiar
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una ley escrita de origen humano de caracteristicas tales que cumpli6 sin atisbos las expectativas

y las funciones que demandaron las necesidades del momento.*

Desde Hobbes la ley escrita de origen humano muestra una personalidad juridica
propia, de la que carecia antes de esta propuesta teodrica, y que esta destinada a cumplir sin
excusas funciones muy bien delimitadas en la conformacion e instauraciéon de un Estado que
surge desde el caos y el desorden. Esta personalidad juridica propia quedo al descubierto a
partir de especificas condiciones que Hobbes le di6 a esta ley escrita, a saber: su origen, su
naturaleza publica, su caracter imperativo absoluto y su naturaleza definitoria de lo justo y de
lo injusto. De otra parte Hobbes delimitd con precisién la actitud que deben observar ante
dicha ley tanto los ciudadanos como los representantes del soberano y desarrollé también la
funcion que deben cumplir con ella quienes estan encargados del ejercicio del poder. De manera
tal que en la doctrina de Hobbes la ley escrita creada por los hombres es una pieza mas de la
armazon socio-politica que brinda como alternativa de solucion viable para superar la catastrofe

de la guerra y recuperar la paz que es condicion vital para la convivencia humana.

Las especificas condiciones desde las que Hobbes caracterizé la ley escrita humana
permiten hablar de un positivismo juridico muy bien definido en la obra de este autor.
Entendiendo por positivismo juridico la filosofia de pensamiento que se erige sobre la seleccion,
el disefio, y aplicacion de un recurso de Derecho como lo es la ley escrita, vista como norma
juridica, en la idea de instaurar pautas definidas de control sobre el grupo social y cuya fuente
y manejo exclusivo y excluyente esta en manos de reducidos grupos. Evidentemente la filosofia

*No es casual que Kelsen reconozca en Hobbes uno de los pocos autores en los que la contradiccion propia de las doctrinas iusnaturalistas no se hace presente.
Senala Kelsen que una de las funciones de las doctrinas iusnaturalistas es justificar el establecimiento Estado para que pueda existir el Derecho positivo. De una
parte sefialan que la naturaleza humana es fuente generadora del Derecho Natural, lo que supone una naturaleza humana “buena” y de otra parte slo pueden
justificar el Derecho positivo desde la coercion de sus normas, lo que supone la “maldad” humana. En Hobbes esta contradiccion no existe pues la instauracion
del Estado a partir del contrato supone seres humanos de malos sentimientos. Ver Hans Kelsen. ;Qué es lajusticia? Ed. Ariel Juridica. Barcelona. 1992.
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politica de Hobbes se instaura sobre la base del imperio de la ley escrita de origen humano,
convirtiéndose de esta forma en una categoria juridica propia para el control dentro de un

determinado modelo socio-politico.

Finalmente es Hobbes, quien con un propdsito de andlisis y en el marco de un espiritu
sistematico, recogiendo los hechos de la realidad circundante, logrd, en un buen intento de
teorizacidn, una explicacion logica y secular de los origenes del Estado y de la sociedad civil asi
como del funcionamiento interactuante entre ambos. En dicha explicacion, con la cual Hobbes
pretendia propdsitos practicos concretos, apelo al recurso factico y logico de la ley escrita
creada por los hombres como el argumento irrefutable e inconmovible, que controlado por
pocos, haria posible el orden cuya presencia era tan necesaria en medio del desastre provocado
por la guerra. Hobbes logra hacer descansar en la ley positiva escrita y aprobada por todos
mediante la forma de representatividad y cesion de Derechos, los mecanismos, tanto de

definicion como de control del comportamiento humano.

Mas alla de los aciertos o desaciertos que se perciban en esta propuesta tedrica, es
evidente que por primera vez se exalta la ley como medida de control real y efectiva creada
desde criterios juridicos propios de los recursos de Derecho, con una funciéon determinada

dentro de la dindmica de las relaciones de quienes ejercen el poder y quienes deben obediencia.

En la construccion tedrica de Hobbes, todo esta finamente planificado y cada pieza del
juego parece no poder tener otro lugar que el que este autor le ha asignado, de modo que se
descarta la casualidad y se puede, en alguna medida, prever el resultado final en lo que respecta

a los controles que ejerceran los gobernantes, los controles que se pueden ejercer en contra de



48 M 1 R E Y A B 0 L A N 0 S G 0 N z A L E z

quienes gobiernan, el comportamiento de los subditos frente al poder y las prerrogativas de
que gozard el poder, entre otros. Es decir, en el disefio de Hobbes a medida que se van colocando
cada una de las piezas de la estructura, se puede adelantar en la imaginacion el producto final
que se obtendra. En este planteamiento no es pues posible desvincular la creacion del Estado,
el nacimiento de la sociedad civil, la conformacion de la sociedad liberal burguesa en sus
iniciales apariciones y el imperio de la ley escrita, como medio de control para quien ejerce el

poder.



CAPITULOIT

Positivismo Juridico

Y Derecho Penal
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Como se expuso en el capitulo anterior, Hobbes se desenvolvié en un ambiente que le
proporciond las condiciones iddneas para pensar como lo hizo. El aporte de Hobbes se gestd y
se expone en el marco del incipiente nacimiento de la sociedad liberal burguesa, en cuya
consolidacién y estructuracion definitiva no solamente colaboré Hobbes con sus ideas, sino
también otros pensadores, a quienes los estudiosos han llamado, los filésofos del Estado Lib-

eral.

El ocaso del siglo XVII y el nacimiento del siglo XVIII se producen en el apogeo del
absolutismo moderno, que se tradujo en la sustanciacion de nuevas exigencias politicas por
parte de la ciudadania y del establecimiento de nuevos compromisos asumidos por quienes
ejercian el poder soberano, en procura de la satisfaccion de las expectativas recién expuestas.
Todo ello como producto del cauce histérico-natural de las ideas que surgieron por vez primera,

en el marco del Renacimiento.

El curso del siglo XVIII esta marcado por las novedades que se venian planteando desde
el Renacimiento y por el crecimiento alcanzado en el curso de su desarrollo, caracterizado por
su propia dinamica. Este recorrido habia sido allanado por pensadores como Descartes, Hobbes,

Spinoza, Bodino y Leibniz, por s6lo mencionar algunos.

Este momento de la historia de la humanidad se conoce como la ilustracion y su
caracterizacion esta marcada por fendmenos socialmente muy complejos pero en todo caso

claramente identificables a saber:

Considerable reduccion de la inhumanidad en el trato de los gobernados,

fomento de la educacién popular, proceso de igualacion de los stibditos
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frente a la ley, afirmacion de la libertad religiosa, limitacion de la tortura
judicial. (Giner, 1997, p. 275).

En estos fendmenos sociales estuvo muy latente el cambio de actitud frente a la vida,
que viene a hacerse presente como consecuencia de haber asumido a la razén como principio
ordenador dentro de la modalidad del recurso explicativo de los fendmenos que acaecian y en
la idea de anticiparse a lo que vendra, en una clara actitud previsiva. La razon fue vista y
entendida como el espacio de las verdades eternas, espacio al que el hombre lograba cada vez
mas acceso y asumia conciencia del recurso que tenia en sus manos. Todo el siglo XVIII
concibe a la razén no

como contenido firme de conocimientos, de principios, de verdades, sino
mas bien como una energia, una fuerza que no puede comprenderse
plenamente mds que en su ejercicio y en su accion. Lo que ella es y puede,
no cabe apreciarlo integramente en sus resultados, sino también en su

funcién. Y su funciéon mas importante consiste en la fuerza de juntar y
separar. (Cassirer, 2000, p. 28)

En esta época, en la que se habla del “absolutismo ilustrado”, irrumpié Grocio con ideas
primordialmente juridicas, enraizadas en el contenido del humanismo que le sirvié de marco
a su pensamiento y con base en los cldsicos griegos. Groccio enlazé la idea del Derecho con las
matematicas, exaltando sus virtudes ideales y separdndola de lo factico o real. Derecho y
matematicas fueron simbolos de una misma fuerza. En tal sentido al espiritu le correspondio
en el ambito del Derecho, el poder constructivo, para lo cual fue menester vencer, de una
parte el vinculo teoldgico del Derecho, y, de otra parte, demarcar para el Derecho una esfera
que le fuera propia y que se distinguiera del espacio estrictamente estatal (Cassirer, 2000,p.p.264-

265).
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Estos obstaculos que, como advirtiéo Grocio, debieron superarse, abonaron en la
consolidacién de la filosofia individualista que preparo el terreno a favor de la filosofia liberal
burguesa, que se mostraba timidamente a fines del siglo XVII y que se perfecciono en el curso
del siglo XVIII; siendo una de las principales consecuencias de la superacion de tales obstaculos
la necesidad de percibir el Derecho no sélo en independencia con la idea teoldgica, sino con
una autonomia juridica que no podia ser obstruida ni siquiera por quien ejerciera el poder del

Estado.

El Derecho planteado por Grocio“mantiene como tesis el principio fundamental maximo de
que existe un Derecho anterior a todo poder humano y divino y valedero independientemente de él”
(Cassirer, p. 267) En el criterio de este autor puede y debe darse un Derecho auin en el supuesto
de que no exista Dios. El Derecho mana de la pura idea del bien. Fundado en la necesidad de
que existan normas juridicas fundamentales, inmutables y universales, surge la filosofia juridica
de la ilustracion (Cassirer, 2000, p.p 268-271). En Grocio la sociedad tiene su germen en la
primaria fuerza de la naturaleza humana, por la cual el hombre se hace hombre, pues el

Derecho es determinacion esencial de éste.

Con esta antesala, teniendo como idea de base original los aportes de Hobbes, y sin
querer obviar las contribuciones de autores como Descartes, Pascal, Spinoza, Vico y Leibniz,
entre otros, es preciso mencionar a Locke, quien como Hobbes puso énfasis en la cuestion de
la formacion del Estado y su fundamentacion logico-juridica, compartiendo con aquel la

condicidon contractualista.

Para el momento en que Jhon Locke (1632-1704) publicé su produccién intelectual
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(1660-1697) el individualismo y el humanismo que aparecen por vez primera en el
Renacimiento, ya estaban lo suficientemente consolidados y habian arrojado, entre otros
resultados, nociones como la irrepetibilidad, singularidad y originalidad que se vincularon de
manera estrecha con el concepto de ser humano; lo que aport6 una nueva dimensién al hombre.

Locke se manejo en el escenario de estas nuevas proporciones liberales del hombre.

Ciertamente con €l se aprecia el fin de una economia mercantilista que se caracterizo por
ver el origen de la riqueza de los paises en el monopolio del comercio exterior o acumulacion
de metales preciosos, para avanzar hacia la economia del pensamiento liberal cuyos autores de
transicion fueron Petty, Cantillon, Locke, Hume y Smith. Esta economia se caracterizé por la
presuncion de la existencia de un orden natural que exigia minimizar la intervencién del
Estado en la actividad econdémica, desviando el origen de la riqueza hacia el trabajo como

unica fuente productiva.(Munck, 2001,pp.113-114)

De manera tal que no sdlo la fundamentacion logico-juridica del Estado, obedece, en
este autor, a una filosofia de corte liberal, sino también su estructuracion y fundamentacion

econdmica, todo como parte de una tnica filosofia de pensamiento.

En el Primer Tratado del Gobierno Civil Locke acaba de forma radical con la pretensiéon
absolutista del poder, lo que significo el primer paso decisivo para la justificacion teorica del
régimen burgués representativo, que terminaria planteandolo en su modelo de Estado. En su
Segundo Tratado del Gobierno Civil, se propuso justificar la pacifica revolucion que restaurd
definitivamente el gobierno parlamentario de Inglaterra, asegurando que el poder provenia

del consentimiento voluntario de los gobernados y no de los dioses (Giner,1997,p.295).
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Jhon Locke partid, al igual que Hobbes, del estado de naturaleza y aunque en éste los
hombres son iguales y libres, no se trata de un estado de guerra como en Hobbes. Locke se
opuso abiertamente al absolutismo politico hobbesiano, toda vez que su propuesta se fundo
en la forma de gobierno representativo. La comunidad, en aras del bien, confia el ejercicio del
poder a unos pocos que lo ejerceran con claras limitaciones. Esta representatividad es el resultado
del libre consentimiento de los ciudadanos, pero ésta no debe ir nunca en procura del
desmejoramiento de los derechos de los cuales éstos son titulares. Por esta razon, la filosofia
politica de Locke es la fundamentacion tedrica y la justificacion logica del liberalismo burgués

que insistia en hacerse de un soporte tedrico consistente.

Caracterizando el estado de naturaleza, senala Locke (1990)

...hemos de considerar cual es el Estado en que los hombres se hallan por
naturaleza, y es éste un Estado de perfecta libertad para que cada uno
ordene sus acciones y disponga de posesiones y personas como juzgue
oportuno, dentro de los limites de la naturaleza ... Es también un Estado
de igualdad en el que todo poder y jurisdiccién son reciprocos, y donde
nadie los disfruta en mayor medida que los demas...( p.36)

Son pues, la libertad y laigualdad, estados propios de la condicidon natural del ser humano.
El hombre nace en tales condiciones y a partir de alli, Locke estructuro la fundamentacion de
la filosofia liberal burguesa. Sin embargo, estas condiciones del hombre no resultaron suficientes
para el planteamiento politico lockiano, y no fue sino con su concepcion del Derecho de

propiedad que logro ajustar todas las piezas de su construccién tedrico-politica.

Locke planted el Derecho de propiedad como un Derecho con-natural a la condicién

humana, pues considerd que era apenas natural que el hombre tomara aquello que precisaba
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para su conservacion, buscando las ventajas y los beneficios que la razén le indicaba. El Derecho
de propiedad, es, en Locke, la capacidad innata que se tiene de transformar cualquier cosa
que la naturaleza haya proporcionado, sacdndola de su estado original y poniéndola al servicio
de la satisfaccion de una necesidad personal. Esta idea queda expuesta en palabras de Locke

(1990) de la manera siguiente:

El trabajo de su cuerpo y la labor producida por sus manos, podemos
decir que son suyos. Cualquier cosa que €l saca del estado en que la
naturaleza la produjo y la dejd, y la modifica con su labor y anade a ella
algo que es de si mismo es, por consiguiente, propiedad suya. (p.57) ...es
la misma condicion de la vida humana, la cual requiere trabajo y bienes
materiales en los que trabajar, la que da lugar a que haya posesiones
privadas (p.62) ...Aunque las cosas de la naturaleza son dadas en comun,
el hombre, al ser duefio de si mismo y propietario de su persona y de las
acciones y trabajos de ésta, tiene en si mismo el gran fundamento de la

propiedad (p.70)

Es claro y evidente cémo fué que Locke logré elevar el Derecho de propiedad a la condicion
de Derecho natural, partiendo de la fuerza y la energia transformadora que atesora cada ser
humano en su interior. Esta manera de concebir el Derecho de propiedad, es uno de los factores
que servira para fundamentar los limites al soberano, en el ejercicio del poder y consolidar asi

el liberalismo politico.

La subsistencia y perfeccionamiento del Derecho de propiedad asi concebido, requirid
de un panorama politico que le resultara evidentemente favorable, por ello Locke (1990) aclard
sin miedo, cuales fueron las razones que a su criterio llevaron a los hombres a abandonar el
estado de naturaleza a pesar de que éste no sea un estado de guerra; a saber: “...el grande y
principal fin que lleva a los hombres a unirse en Estados y a ponerse bajo un gobierno, es la

preservacion de la propiedad...”(p. 34)
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Finalmente cabe destacar que en la estructura de la obra de Locke se percibe claramente que
el autor plantea una incipiente pero clara teoria de la separaciéon de los poderes, que mas tarde
retomara Montesquieu (1689-1775) para perfeccionarla brindando a la filosofia politica su ya
conocido aporte tedrico-juridico. Sin embargo, a pesar de que en la filosofia politica no se
asocia a Locke, de primer momento, con la teoria de la separacion de los poderes, este autor
“fue el creador de la teoria politica constitucional, porque nadie antes que él establecio con mayor

claridad la distincion entre los varios poderes del Estado” (Costa, 1953, p.89)

En este sentido puede leerse en el segundo tratado del gobierno civil de Locke (1990)

que

la primera y fundamental ley positiva de todos los estados es el
establecimiento del poder legislativo ...que no sélo es el poder supremo
del Estado sino que también es sagrado e inalterable (p. 140) ... el poder
de la legislatura al derivarse de una cesion voluntaria del pueblo, y de
una institucién hecha por éste, no puede ser otro que el que positivamente
le ha sido otorgado, a saber: el poder de hacer leyes, y no el poder de
hacer legisladores. (p. 148). El poder legislativo es aquel que tiene el
derecho de determinar cdmo habra de ser empleada la fuerza del Estado,
a fin de preservar a la comunidad y a los miembros de esta. (p. 150).Con-
tinua sefialando, para referirse al poder ejecutivo, que éste es el encargado
de vigilar la puesta en practica de las leyes que han sido creadas por el
poder legislativo, asi como de la aplicacion de las mismas. El poder
federativo se encarga de hacer la guerra y la paz, de establecer ligas y
alianzas y de realizar tratos con todas las personas y comunidades fuera
del Estado (Locke, 1990, p.p.151-152)

Es claro que el desarrollo de ésta teoria de la separacion de los poderes no es el centro de
atencion en el pensamiento de Locke, sin embargo si hay un aspecto en el que el autor mostro

un mejor acabado y que es de interés en el desarrollo de éste capitulo; se trata de las limitaciones
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que debia tener el ejercicio del poder por parte del soberano, pues habiéndose instaurado el
Estado con objetivos muy delimitados, se hacia obvio que su ejercicio distaba sustancialmente

del que habia propuesto Hobbes en su modelo absolutista.

Sefiala Locke (1990), que aunque deba reconocerse al poder legislativo su supremacia

dentro del funcionamiento del Estado, éste

no puede ser ejercido absoluta y arbitrariamente sobre las fortunas y
vidas del pueblo; pues al tratarse de un poder compartido por cada
miembro dela sociedad y entregado a la persona o asamblea legisladora,
no puede llegar a ser mayor que el que esas personas tenian en el Estado
de naturaleza ... porque nadie puede transferir a otro mas poder del que
tiene (p.142).

Senala enfaticamente que “el poder de los legisladores atin en su mdximo grado, estd limitado
a procurar el bien publico de la sociedad. Es un poder que no tiene mds fin que la preservacion, y,
por lo tanto, jamds puede tener el derecho de destruir, esclavizar o empobrecer premeditadamente a
los subditos”. (p. 142) Otra de las limitaciones es que “la autoridad legislativa o suprema no
puede atribuirse el poder de gobernar mediante decretos extempordneos y arbitrarios, sino que estd
obligada a administrar justicia y a decidir cudles son los derechos de un siubdito guidndose por leyes

promulgadas y establecidas, y sirviéndose de jueces autorizados”. (p.143)

En esta limitacion muestra Locke no sélo la supremacia que tiene en su modelo politico
la ley positiva o escrita, sino también como la ley puede funcionar y efectivamente funciona
como barrera de contencion ante las posibles arbitrariedades o excesos cometidos en nombre
del poder y amparados bajo la soberania del Estado. Por vez primera se presenta la ley no sélo

como un mecanismo de control con el que se pretende imponer orden en la comunidad, sino
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que expresamente se sefala que, siendo creada por el propio Estado es puesta al servicio del

control de éste.

Queda claro, una vez mas, que Locke no apoy¢ el absolutismo politico propuesto por Hobbes
y que segun su criterio, el establecimiento de la ley no es suficiente, pues en su uso o puesta en

practica puede desvirtuarse la funcién tltima para la cual fue creada.

El principio de razén que guia el desarrollo de las ideas de Locke (1990) lo llevan a valorar
negativamente el abuso cometido haciendo uso de la ley, sefialando que “el poder absoluto o
arbitrario, o gobernar sin leyes establecidas, no puede ser compatible con los fines de la sociedad y
del gobierno”(p.144) de donde se deduce que una sociedad que se maneja a partir del uso
desmedido y desnaturalizado de sus leyes y normas asi como el abuso de las funciones para

las que fueron creadas, es una sociedad que atenta contra su propia existencia.

Siguiendo con la exposicion de las limitaciones del supremo poder legislativo senala

Locke (1990)

que no puede apoderarse de parte alguna de la propiedad de un hombre
sin el consentimiento de éste; pues como el fin del gobierno es la
preservacion de la propiedad, y esa la razén por la que los hombres
entran en sociedad, ello implica necesariamente que al pueblo ha de
permitirsele tener propiedades ... (p.146) y finalmente no esta autorizado
el poder legislativo a transferir a nadie el poder de hacer leyes... (p. 148)

La exaltacion del Derecho de propiedad a la categoria de derecho natural, razonado a
partir de la justificacion de la propia naturaleza humana y el novedoso tratamiento que Locke

plantea para la ley escrita, son los razonamientos tedricos que se requerian para consolidar a
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la clase burguesa como un estamento social auténomo; con caracteristicas propias y,
fundamentalmente, para vincularla con una actividad econémica disefiada para garantizarle el
éxito. Con Locke la ley escrita creada por los hombres queda imbuida de una forma
juridicamente definida asi como del caracter y la fuerza capaz de poner limites al supremo

poder del Estado.

Locke fue uno de los pensadores que mayor influencia ejercié para que este resultado
final se produjera. A partir de sus ideas se introduce una version distinta y trascendente del
ejercicio del poder en manos del Estado. Las limitaciones que son inherentes al ejercicio del
poder por parte del mismo, las expuso el autor, de una parte por la presencia y el manejo de la
ley escrita, la cual estd a cargo del poder legislativo y de otra parte por la separacion de los
poderes que desde entonces ha estado presente en todas las constituciones politicas de las

democracias modernas.

Como puede apreciarse, tanto en Hobbes como en Locke se da a la ley escrita de origen
humano una relevancia que nunca antes tuvo, aunque en perspectivas distintas. Sin embargo,
es importante resaltar cémo la ley escrita adquiria autonomia juridica a partir de una mejor
delimitacion politico-social de su funcionalidad y de su origen. Aunque en ambos pensadores
se llega a consecuencias, en ocasiones opuestas, lo que interesa resaltar es la preponderancia
que ambos dan a la ley escrita, preponderancia que se hara presente desde entonces hasta la
actualidad en la historia del pensamiento universal, con los cambios y matices que el propio

desarrollo historico social y filoséfico le imprimen.

En el marco de ésta misma filosofia, y habiendo recibido la influencia de los enciclopedistas

Diderot, D’Alambert, Holbach y Helvétius, resulta imperativo comentar algunos aspectos
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resaltantes de Montesquieu (1689-1775) y su filosofia politica. Montesquieu, influenciado por
Locke, marcado por los profundos cambios que vivia la sociedad y el mundo politico de
entonces e imbuido en el racionalismo cientifico que marcd la influencia de las ciencias natu-
rales en todas las dreas del saber, comulga con la idea de entender y comprender la sociedad a
partir de los mismos principios explicativos de tales ciencias. De alli su idea de que las sociedades
poseen leyes intrinsecas que determinan su funcionamiento, razén por la cual la diferencia
entre las legislaciones de los pueblos no muestra sino las diferencias de la propia naturaleza de

éstos.

En la filosofia politica de Montesquieu

quien intente develar la sustancia de las leyes sociales debera ir
elucidando, uno a uno, cada uno de los factores que, combinado con los
demas, determina una situacion concreta ... cree en una razén comun a
todos los hombres, de la que emana la ley, pero que es modificada en
cada caso por factores tan dispares como son las creencias, el clima y las
multiples instituciones sociales en el seno de las cuales tiene que operar.
(Giner, 1997, pp. 313-314).

En su obra “El espiritu de las leyes” (1784) plantea la inquietud por la busqueda de las
leyes desde las cuales se gobiernan las sociedades y descubre que a diferencia de lo que sucede
en el mundo fisico, en el humano no siempre se cumplen las leyes, de manera tal que advierte
la necesidad de que los hombres se provean de otro tipo de leyes, distintas de las leyes natu-
rales, que sean creadas por la autoridad que ejerce el poder y que estén orientadas a procurar
y preservar la paz social. Montesquieu siente atraccion por la monarquia como forma de
gobierno, sin embargo, en la caracterizacion de la misma hace énfasis en su distincion con el
despotismo y aclara que en la monarquia el poder del rey esta controlado por los cuerpos

intermedios (Bobbio, 2001, p.133)
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Esta idea de control para el poder y desde el poder mismo, no se present6 de forma tan
clara sino hasta la publicacion de la obra de este autor, pues tal como se senald anteriormente,
en Locke la nocion de la division de los poderes es precaria e incompleta, lo que permite
percibir el progreso de esta idea de un autor al otro. La importancia de esta premisa en los
términos en que fue expuesta por Montesquieu, es trascendental, toda vez que se constituye
en la semilla del constitucionalismo moderno, quedando plasmada tanto en la constitucion

norteamericana del afio 1776 como en la francesa del afio 1791.

De conformidad con el criterio de Bobbio (2001)

La contraposicion entre el despotismo y la monarquia muestra a ésta
como la forma de gobierno en la que entre los stbditos y el soberano hay
poderes intermedios, o “contrapoderes” que le impiden al soberano
abusar de su autoridad. Estos contrapoderes estdn constituidos por
cuerpos privilegiados que desarrollan funciones estatales y en cuanto
tales hacen imposible la concentraciéon del poder publico en manos de
uno sélo... (p.133)

El punto central de atencion de la teoria de la division de los poderes de Montesquieu no
se precisa en la propia estructura dividida del poder, sino mas bien en la funcionalidad politica
distinta que se genera a partir de dicha estructura. Esto explica por qué para el autor resulta
vital la asignacion de funciones a cada uno de los poderes y que el ejercicio de los mismos se
practique respetando los limites de las propias divisiones. Sélo de esta forma se puede garantizar
lo que Montesquieu ha llamado un “gobierno moderado” que consiste en “la disolucién del
poder soberano y de su division con base en las tres funciones fundamentales del Estado, la
legislativa, la ejecutiva y la judicial” (Bobbio, 2001, p. 135). Cabe destacar que so6lo en el marco
de un gobierno de ésta naturaleza es posible, en opinion de Montesquieu, la libertad del

individuo.
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Como puede observarse, el aporte de Montesquieu a la filosofia politica, a partir de la
concepcion del ejercicio del poder en su teoria de la division de los poderes, se enmarca en la
filosofia liberal y ayuda a reforzar los principios individualistas que se vienen manejando
progresivamente desde el propio renacimiento. Con sus ideas el individuo de entonces, que
se caracterizd, entre otros, por el afan de hacerse de un espacio de libertad frente al ilimitado
poder del Estado, conquista un estatus de respeto social que le proporciona el no estar
permanentemente subyugado a los caprichos y arbitraria voluntad del rey o del soberano,
cualquiera que fuera su representacion. Esta conquista es posible, entre otras razones, porque
el modelo politico de Montesquieu, tanto como el de Locke y el de Hobbes no es posible

concebirlo sin el util instrumento de trabajo que es la ley escrita creada por los hombres.

Montesquieu no sdlo reconoce la necesidad de que el hombre controle el “no
cumplimiento” de las leyes de la naturaleza por medio de las leyes civiles o politicas que debe
crear, sino que va mas alld, acentuando su atencion en lo que debe hacerse con esa ley desde lo

que podria llamarse la factualidad del ejercicio del poder.

La filosofia politica de Montesquieu facilitd grandemente el camino para lo que seria
posteriormente la definitiva e irrevertible entronizacién de la ley positiva como factor de con-
trol social. Es notorio como se va gestando, cada vez con mayor maestria, una ley positiva
controladora, capaz de definir lo prohibido y lo permitido, con caracter autoritario e imperante
en ambitos gobernados hasta entonces a voluntad y sobre la base de los excesos. Montesquieu
muestra como es posible que se detengan los desmanes del ejercicio del poder a partir del

establecimiento, estructuracion y buen uso de las normas juridicas positivas.
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En este mismo orden de ideas y para traer a este universo intelectual, novedosos y ttiles
aportes, publica Rousseau (1712-1778) en el afio de 1762 “El Contrato Social o Principios del
Derecho Politico”, obra que se erige en una muy buena contribucion en este recorrido de las
ideas que sirvieron para consolidar posteriormente el estado de derecho en una versién mucho

mas acabada.

En su construccion tedrica se vale, al igual que Locke y Hobbes, del recurso légico del
estado de naturaleza el cual planted en una postura de equilibrio que le permitié alejarse de
manera equidistante tanto del absoluto pesimismo hobbesiano como del extremo optimismo
lockiano. En este sentido, para algunos autores, Rousseau resulta de la sumatoria de Grocio y
de Hobbes. Proclama Rousseau la soberania de la voluntad del pueblo, en quien ésta reside, y
a partir de donde construye su tesis de la “soberania popular”. Partiendo también de una
concepcion contractualista declara abiertamente la nulidad del contrato hobbesiano por estar

fundado en la coaccién y no en la libertad de los coasociados (p. 287).

Para Rousseau la tinica forma posible de constitucion del Estado es mediante la figura
del contrato, pero éste no surge de la oscuridad de las bajas pasiones humanas sino de la
igualdad de los seres humanos y de la voluntariedad mostrada al superar el estado de naturaleza,
quedando libremente sometidos a un sistema de legalidad que se instaura por voluntad gen-
eral. En este sentido, el contrato social roussoniano es pura expresion de la soberania del
pueblo que decide someterse a las normas que voluntariamente ha establecido en busca de la

libertad.

Por ello para Rousseau hay una exacta correlacion entre la ley y la libertad. Estar en

libertad es estar sometido a la legalidad que se ha instaurado por voluntad general y colectiva
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en aras del bien de los participantes. Las limitaciones y condiciones establecidas en la ley no se
soportan sino que se disfrutan ya que proporcionan mejores condiciones de convivencia en el
sentido de que proceden de la propia voluntad de quienes estan en la obligacion de cumplirlas.
El sistema normativo que propone Rousseau en su planteamiento tedrico, termina siendo una
autoimposiciéon de formas de control establecidas por mutuo acuerdo entre los miembros del
grupo social. El individuo que obedece las leyes es auténticamente libre pues se esta sometiendo

a su pura y simple voluntad convenida con otros y expresada en forma de ley.

Esta forma de entender la ley, logra una compleja identidad entre ésta y el individuo que
esta llamado a cumplirla, de manera que la observancia de la ley no es una pesada carga para
los ciudadanos sino una especial manera que han logrado de expresar su condicién social
como seres racionales. En Rousseau se aprecia claramente que esa nueva condicién social del
hombre para que no quede en el vacio y se desvanezca facilmente, debe contar con el apoyo
de un elemento lo suficientemente s6lido y rigido provisto de la anuencia colectiva. Tal elemento
Rousseau lo identifica con las convenciones generales suscritas entre todos los miembros de la
colectividad y el soberano. Tales convenciones no son mas que leyes o normas a partir de las

cuales se organiza la vida en comunidad.

Sin embargo, ;Qué pudiera ser la norma o “convencidén general” si estuviera
irremediablemente sometida a la voluntad del soberano sea cual fuere aquella?. Es obvio que
una ley que corriera tal suerte estaria desvirtuada en su propia naturaleza y habria perdido su
esencia desde el mismo momento en que no cuenta con la fuerza suficiente para detener a
quien quisiera estar por encima de ella. Siendo la ley el factor de control seleccionado para

regular y limitar el comportamiento colectivo, significa que no puede haber nada ni nadie que
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paralelamente esté fungiendo de instancia o factor controlador. Rousseau (1980) fue previsivo

en relacion a esto y sefiald, de forma contundente, que

el poder soberano, por muy absoluto, sagrado e inviolable que sea, no
excede, ni puede exceder, de los limites de las convenciones generales, y
que todo hombre puede disponer plenamente de lo que por virtud de esas
convenciones le han alejado de sus bienes y de su libertad... (p. 59)

Es notorio como el contrato social presenta en Rousseau una definiciéon mucho mejor
delimitada y en este sentido también el individuo aparece mucho mas firme en su condicion

social, personal y juridica frente al Estado, pues

en el esquema racionalista moderno ... en el principio esta el individuo,
no la sociedad. El individuo, separado de Dios y no unido “naturalmente”
a los demas individuos. (Camps,2001,p.62) ... con la modernidad la vida
privada de los individuos va ganando terreno e importancia. La politica
estd para permitir y garantizar la realizacion de los fines privados de
cada cual. Ello hace a los ciudadanos sujetos de derechos” (p.88)

De lo anteriormente expuesto se desprenden los puntuales aportes que hizo Rousseau a
lo que mas tarde vendria a llamarse el Estado de Derecho, entendiendo por tal el Estado cuya
actividad interna, asi como la que alcanza a sus subditos, esta controlada y limitada por el

Derecho positivo o legislado.

Tal y como puede apreciarse es indudable que se han producido serios cambios en todos
los niveles, los cuales han devenido en transformaciones estructurales. En plena Revolucion
Francesa, asi como en el camino que se fraguara para llegar hasta ella, la sociedad a nivel mundial
plante6 una nueva cara y en iguales dimensiones el hombre era cualitativamente distinto,

conciente como estaba del recurso de la razén y de como usarlo, se erige triunfante habiendo
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forjado la culminacion de una de las etapas mds pobres y oscuras que la humanidad haya
vivido jamds. Habiendo conquistado nuevas posiciones sociales, nuevos espacios cientificos y
sobre todo nuevos derechos y la forma de establecerlos y hacerlos cumplir, comienza a vivir
desde entonces y para siempre bajo el régimen de la legalidad creada por él mismo y unida a

funciones claramente definidas e irrebatiblemente establecidas.

En este sentido, en lo que respecta a la ciencia juridico-penal, y en el marco de toda esta
revolucion filoséfico-juridica que se venia gestando basicamente por el descubrimiento de la
razon como recurso explicativo, deben mencionarse varios pensadores que logran sellar con la
debida puntualidad, el curso que debia tomar la funcion controladora que ejerce el Estado por
medio de la ley; toda vez que las conquistas logradas debian, no sélo ser conservadas si no
quedar claramente plasmadas en la ley para que sirvieran de punto de referencia en la valoracion
del comportamiento tanto de los individuos como de los Estados. Uno de los espacios en los
que el Estado ha mostrado siempre su fuerza controladora, y su verdadera fuerza represiva, es
el que resulta de la obediencia o desobediencia a las propias reglas sociales del juego. De manera
tal que el espacio que corresponde al Derecho Penal, como el escenario natural de la violacion
u obediencia de las normas impuestas por el Estado, se vié profundamente afectado por esta
nueva concepcion de la norma juridica como instrumento controlador, no ya del individuo y

su esfera, sino del poder del Estado.

Es interesante revisar como se traspolan estos limites impuestos al poder del Estado, -
antes sefialados- a ese espacio propio del Derecho Penal, en el que el Estado castiga y ejerce su

soberano poder de irrumpir en la vida del individuo que ha violentado la norma.
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En este orden de ideas es preciso mencionar que en el afio de 1764 publicé Cesare
Beccaria su obra “De los Delitos y de las Penas”, cuyo eje central no era otro que levantar una
vehemente critica contra los abusos y excesos que cometia el Estado en la valoracion del
“comportamiento delictivo” y, por supuesto en la aplicacidon de las penas. Esta obra de Beccaria
se redujo a una critica contra el sistema politico absolutista de entonces y contra la forma
ilimitada que tenia el Estado de usar la fuerza contra sus ciudadanos, para exigir e imponer el

orden, utilizando en forma inadecuada, parcializada y exagerada, la ley.

Beccaria es hijo del racionalismo, recibi6 la influencia de pensadores como Hobbes,
Locke, Montesquieu y Rousseau y comprometido como estuvo con el pensamiento iluminista,
se consideré como un hombre de accidn, cuyo espiritu combativo se orientd
fundamentalmente a la critica reflexiva de las estructuras sociales de su época. (Betancur,

1994, X-XIII).

Teniendo como antecedente, principalmente a los contractualistas, no es de extrafar
que éste autor entendiera que la cuestion de las leyes, penales o no, era un asunto que debian
resolver los hombres entre ellos, es decir, la desacralizacion de los delitos y de las penas fue una
de las ideas que con mayor denuedo defendi6 y desde la cual puede sefialarse su comunion

con Grocio, entre otros autores. Acota claramente Beccaria (1982)

Las leyes son las condiciones bajo las cuales hombres aislados e
independientes se unieron en sociedad, cansados de vivir en un continuo
estado de guerra, y de gozar una libertad que les era inttil por la
incertidumbre de conservarla. Sacrificaron por esto una parte de ella
para gozar del resto en segura tranquilidad. La suma de todas estas
porciones de libertad, sacrificadas al bien de cada uno, forma la soberania

de una nacion, y el soberano es su administrador y legitimo depositario.
(p-72)
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A partir del andlisis de Agudelo Betancur (1994), los principales aspectos que se

desprenden de la propuesta de Beccaria son:

a.- La estrecha relacion que existe entre el modelo de Estado y el Derecho
Penal.

b.- Diferenciacién de los distintos ordenes que regulan la conducta y la
desacralizaciéon de la funcion punitiva.

c.- Los limites de la funcioén punitiva: el control en el ejercicio del poder
que se traduce en limites en la aplicacion de las penas y limites en las
prohibiciones impuestas por el Estado.

d.- Critica a la inhumanidad de las penas, éstas deben estar orientadas
al cumplimiento de una funcién y deben contar con ciertas caracteristicas
(p-p- XV-XIX).

En Beccaria se recoge, con meridiana claridad, el principio de la separacion de los poderes
como forma directa para evitar el abuso del poder por parte del Estado. Esto puede deducirse
del sefialamiento en el que aclara que “la autoridad de interpretar las leyes penales no puede
residir en los jueces criminales por la misma razon de que no son legisladores...”(Beccaria, p.13).

En este mismo orden de ideas precisa que

el soberano que representa la misma sociedad, puede tinicamente formar
leyes generales que obliguen a todos los miembros: pero no juzgar cuando
alguno haya violado el contrato social, porque entonces la nacién se
dividira en dos partes: una representada por el soberano, que afirma la
violacién y otra por el acusado, que la niega. Es, pues, necesario, que un
tercero juzgue la verdad del hecho; y veis aqui la necesidad de un
magistrado, cuyas sentencias sean inapelables, y consistan en meras

aserciones o negativas de hechos particulares. (pp.12-13).

Puede verse, como Beccaria en su condicidon de acucioso observador y critico social,
valiéndose de las herramientas intelectivas, manejadas ya por sus antecesores, logra compilar

algunas ideas de relevante interés para la ciencia juridico-penal, consolidando el iluminismo
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filosofico de la época y reflejando los principios en los que se sostuvo la filosofia liberal burguesa
que se asomo con el planteamiento tedrico de Hobbes, filosofia que desde entonces ha mostrado
un franco proceso de irreversible consolidacion. La obra de Beccaria es uno de los tantos pilares
sobre los que se sostuvo ideoldgicamente la Revolucion Francesa que pronto estaria por irrumpir
y cuya resonancia universal es ya conocida, como bien lo sefiala Jiménez de Astia (1964) al

afirmar que

la filosofia penal liberal se concentra en el pensamiento de Beccaria en
una férmula juridica, que resultaba del contrato social de Rousseau; el
principio de la legalidad de los delitos y de las penas: nadie podra ser
castigado por hechos que no hayan sido anteriormente previstos por
una ley, y anadie podra serle impuesta una pena que no esté previamente
establecida en la ley ...estos postulados de filosofia penal liberal acabaron
con la arbitrariedad de los jueces, y pasaron al Derecho del siglo XIX
enunciados, como un apotegma, en lengua latina, a fin de destacar su
universalidad: nullum crimen, nulla poena sine lege. (p.254)"

“

Sefiala expresamente Beccaria “...sélo las leyes pueden decretar las penas de los delitos, y

esta autoridad debe residir uinicamente en el legislador, que representa toda la sociedad unida por el
contrato social. Ningiin magistrado puede con justicia decretar a su voluntad penas contra otro

individuo de la misma sociedad ...” (p. 74)

Como era de esperarse, la consagracion final de algunos de los principios que se habian

venido gestando en el marco de la filosofia iluminista propia del racionalismo de la época,

*valga mencionar como un preciso antecedente del principio de legalidad de los delitos y de las penas, el siguiente texto que Locke escribe en su segundo
tratado sobre el gobierno civil: “Sea cual fuere la forma que adopte un Estado, el poder supremo debe gobernar sobre leyes declaradas y aprobadas, y no
mediante dictados extemporaneos y resoluciones arbitrarias. Pues, de darse este segundo caso, lahumanidad viviria en condiciones mucho peores que las del
estado de naturaleza, al haber armado a uno o a unos hombres con el poder conjunto de toda una muchedumbre y con fuerza para obligarlos a obedecer, segun
su capricho, los exhorbitantes e ilimitados decretos, las decisiones precipitadas e incontroladas de una voluntad que, hasta ese momento, les era desconocida
a los stbditos, y sin norma alguna que guiey justifique sus acciones” (p.145) (cursivas son mias). En el mismo orden de ideas deben reconocerse también como
buenos antecedentes de este principio algunas ideas expuestas por Hobbes (1999) en el Leviatan. Senala este autor que “los mandatos deben darse con
signossuficientemente claros, ya que, de otro modo un hombre no sabria como obedecerlos. (p.232) ... pertenece a la esencia de todas las demas leyes el que
éstas se den a conocer a todo hombre que esté obligado a obedecerlas, ya sea de palabra, o por escrito, 0 mediante alguin otro acto que se sepa que procede
dela autoridad soberana. Pues la autoridad de otro no puede ser entendida como no sea a través de alguna palabra de éste ... (p.237)
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quedaba plasmada en la obra de Beccaria. Su trascendencia fue de tales dimensiones, que ella
consagra los principios juridico-politicos sobre los que debia descansar cualquier sistema
normativo penal con pretensiones de legitimidad. Concebida dentro de la filosofia contractualista
que se plantea desde Hobbes y se perfecciona en el curso del tiempo con Locke, Rousseau y
Montesquieu, esta obra proclama mayor espacio social para el individuo, sobre la base de
controlar el poder dividiendo las funciones que corresponde a cada uno de sus estamentos,

generando asi una nueva dinamica en las relaciones individuo-Estado-poder.

La propuesta beccariana tuvo que ser tomada en cuenta por los gobiernos europeos del
momento en funcion de modificar o en el peor de los casos transformar sus sistemas normativos

penales, asi como sus sistemas de punibilidad.’

De igual forma esta propuesta inspira obras posteriores de trascendente importancia
para la definitiva consolidacion filosofico juridica del Derecho Penal, tal es el caso de la obra de
Howard (1726-1790), quien a pesar de no ser un hombre de ciencia sino un ferviente humanista
y filantropo, emprende una pesada lucha social por conseguir la reforma de las carceles europeas
y las horrendas condiciones en las que se obligaba a mantener en su interior a quienes con

infortunio tocaban a su puerta (Jiménez De Astia, 1964,p.258-260)"

Todo lo expuesto permite afirmar que la muy proclamada igualdad de los hombres

desde el momento mismo del nacimiento, que despuntd en el escenario del Renacimiento y

* Para revisar con detenimiento la influencia de la obra de Beccaria a nivel legislativo ver: Luis Jiménez de Astia Tratado d Derecho Penal, Tomo L. Edit.
Losada. Buenos Aires. 1964.

** Cabe resaltar que la obra de Beccaria ejerce también una importante influencia en el Galeno Jean Paul Marat quien en su obra “Plan de Legislacion
Criminal” (1791) pone a disposicion de la Asamblea Nacional de Paris, un tratado doctrinal contentivo de un plan de legislacion criminal en el que abord6
aspectos de la ciencia juridico-penal tales como: los crimenes y las penas que en proporcion deben aplicérseles, la cuestion juridica de las pruebas y de la
presuncion y finalmente la forma legal de obtener laspruebas y la relacion entre éstas y la pronta y ejemplar forma de castigo. Ver detalles en Jiménez de
Astia. Tratado de Derecho Penal Tomo I. Edit. Losada. Buenos Aires 1964.
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que se fue consolidando paulatinamente en una primera version que puede leerse en las obras
que se enmarcan en la reforma protestante, posteriormente pueden encontrarse versiones en
autores como Maquiavelo (1469-1527), Montaigne (1533-1592), Francisco de Vitoria(1492-
1546), Francisco Suarez (1548-1617), Bodino (1530-1596), Grocio (1538-1645), Spinoza (1632-
1677), entre otros, que abogaron por un individualismo que al tiempo que otorgd autonomia
al ser humano, haciéndolo responsable de aciertos y desaciertos, lo hace duefio de su destino
y, en todo caso mucho mas activo en la busqueda de sus propias orientaciones, asi como en el

disefio de sus actuaciones futuras.

En tal sentido, con la aparicion, avance y consolidacion de ideas como la igualdad en el
marco del individualismo, el hombre y su quehacer cierran definitivamente el ciclo de una
vida gobernada por el capricho divino y en la que escasamente participaba como espectador.
Esta escision muestra claramente una nueva actitud filosofica, pues al no tener el punto de
apoyo en la idea de lo divino, se debe procurar identificar la fuente del principio de orden al
que se atiende en funcién del bienestar colectivo. Tal principio se ubica en el orden natural de
las cosas y en la disposicion que tiene cada una en el universo. A esto, no demord el hombre,
en llamarlo Derecho Natural. Sin embargo, no pasé mucho tiempo para que se advirtiera que
ese orden natural gobernaba para los fendmenos naturales y que no era de tan facil aplicacién
a las cuestiones del propio hombre y su dindmica social, muy a pesar de los loables esfuerzos

que se habian realizado.

La razén advierte al ser humano en la necesidad de buscar un sistema de leyes creados
por el propio hombre, cuyas caracteristicas y produccion estuvieran controladas, y que sirvieran

al mismo tiempo como forma de regulacion para todos. Surge asi el Derecho Positivo, como
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el cuerpo de normas escritas creadas por el hombre para autoimponerse limitaciones e
imponerlas al propio. Estado en su funcionamiento y procurando por esta via la convivencia.
A partir de entonces, no ha conseguido el hombre un instrumento que, aplicado a la vida
social en toda su dimension, haya cumplido la funciéon reguladora, tal y como lo ha hecho la
norma juridica. A tal descubrimiento debe el ser humano su capacidad de vivir ordenadamente
con sus iguales. No queriendo con esto dejar de reconocer la posibilidad que existe de desconocer

las normas y de esta manera generar caos.

Puede observarse a grandes rasgos parte del recorrido de las ideas, asi como las luchas
que debieron librarse para alcanzar tal descubrimiento, a partir de cuya implementacion,
puede el hombre acreditarse una nueva condicidn social que mantiene hasta la actualidad. “el
hombre es un “animal legal” mds que un animal politico ... esa legalidad no es en si ni teoldgica ni
sobrenatural: el animal fabricador de leyes que es el hombre crea sus edificios politicos y los destruye,

segun su libre albedrio” (Giner,1997,p.223)

Asi las cosas, ideas como el individualismo; la igualdad natural del hombre traspolada
luego a la igualdad social y por tanto ante la ley; el imperio de la razén que buscaba
denodadamente, de una parte la forma en que deben organizarse los hombres para convivir
en paz y que desemboca en un contractualismo mejor elaborado y acabado como es el de
Rousseau; y, de otra parte, sustituir la infamia y la degradacion humana como el tinico escenario
posible de “hacer justicia”; teniendo como base las normas juridicas en tanto que instrumentos
iddneos para establecer controles y regulaciones en sociedades cuantitativamente estructuradas
de forma mucho mds compleja, la representatividad como la manera en la que se garantizaba

la participacion de todos, la nueva dindmica socio-econémica que fue paulatinamente
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delimitando su forma con el despertar y la consolidacion de la clase social burguesa, son todos
fenomenos que fueron tomando cuerpo con el curso de los afios, perfeccionandose y
enriqueciéndose con los aportes de unos y de otros, siguiendo el curso natural de aquello que
aparecia con aires revolucionarios, criticando y cuestionando lo existente y pidiendo su
sustitucion por nuevos modelos que se ajustaran a los cambios vividos. Esta complejidad
fenomenoldgica desemboco, finalmente, en la Revolucion Francesa (1789), donde estas ideas

vieron cristalizar su mds perfecta e insuperada expresion.

Al decir de Giner (1997)

laimportancia de la Revolucion Francesa estriba en ser la que representa,
en sus consecuencias, con mayor plenitud, la consolidacion de las
instituciones politicas, los valores culturales y las relaciones econémicas
que caracterizan a la burguesia (p. 351) ... La Revolucién francesa no es
solo la mas grave, por sus consecuencias internacionales, de cuantas se
producen desde fines de la Edad Media, sino que significa también la
maduracion de ciertos procesos, como el de secularizacion, cuya
expansion no siempre presenta una faz violenta, sino que a menudo se la
ve crecer con segura lentitud, para irrumpir luego bruscamente en medio
de los acontecimientos revolucionarios. (p. 352)

En la Revolucion Francesa se percibié una dualidad propia sélo de los fendmenos
altamente complejos. De una parte ella se erige como la maxima expresion definitiva de los
ideales que la fueron gestando, a saber: el liberalismo y el individualismo que surge como
consecuencia de éste, el racionalismo; el filantropismo y el progresismo propios del movimiento
ilustrado, y la consiguiente conquista de derechos y estatus sociales garantizadores de privilegios

y holgura en la sociedad.

De otra parte no puede negarse que la Revolucion Francesa marca un hito en la historia
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universal, a partir del cual la dimensién humana y social del hombre es radicalmente distinta
a lo que hasta ahora se habia conocido. La conquista de los espacios sociales, politicos y
economicos quedo plasmada en los Derechos reconocidos en ella; establecié un modelo que
deberian reproducir todos los gobiernos del mundo de entonces para resguardar y asegurar
su legitimidad. En la consagracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, maxima
expresion de la Revolucién Francesa, la humanidad da un paso adelante. Sobre este paso se ha
seguido avanzando de manera persistente y constante y con muchas probabilidades no pueda

la humanidad regresar a modelos politicos y a formas de Estado ya histéricamente superados.

Es universalmente conocido el 26 de Agosto de 1789, fecha en la que la asamblea
constituyente de la ciudad de Paris adopta la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano; Declaracion que representa “la consolidacién de la primera gran victoria burguesa
contra el antiguo régimen asi como la materializacion legal de los principios tedricos elaborados
por los filosofos del Derecho natural y por los fundadores del liberalismo” (Giner, 1997, p.357)

dando lugar al proceso de la codificacion penal moderna.

Se produce en 1776 la Declaracion de la Independencia de los Estados Unidos de
Norteamérica en el marco de la Revolucién Americana, grandes transformaciones sociales
también se vivian en Inglaterra (1780) con la Revolucion Inglesa en manos de la Reforma
Protestante, (Giner, 1997, pp. 351-352). Sin embargo, la claridad con la que se manejaron en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, conceptos como libertad, igualdad,
propiedad, garantias individuales, y voluntad general, no se habia logrado nunca como en este

texto juridico.
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De los resultados concretos de la Revolucién Francesa que resume con gran habilidad
Giner(1997)" importa resaltar que “se tiende hacia el constitucionalismo asi como hacia la ley

explicita y racionalmente codificada” (364)

En el mismo orden de ideas, en el recorrido que hace Cabral (s/a) desde el Derecho
Romano hasta la Revolucién Francesa en su afdn por ubicar histéricamente el principio de

legalidad penal concluye que

el principio de legalidad no solo se explica racionalmente a través de las
premisas y razonamientos caracteristicos de la filosofia politica del siglo
XVIII sino que se arraiga a su vez en el meollo mismo de lo que constituye
el gran descubrimiento de la ilustracion: la concepcién del hombre libre
por naturaleza (p. 69) ... s6lo la filosofia politica del siglo XVIII ... satisface
las condiciones propuestas con relacion al principio “nullum crimen

nulla poena sine lege” (p.70)

Esta maxima asume el caracter de verdadero principio fundamental constitucional, y su
vigencia positivamente entendida, s6lo se inscribe en la Declaraciéon de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, antes senalada, para pasar de alli al Derecho Publico de la gran mayoria de las

naciones de cultura occidental. (Cabral, pp. 72-73)

"1.- Primero en Francia, y luego en los demas paises de Europa, se inicia una desintegracion cada vez mas completa de las relaciones feudales de vida. La
libertad comienza a ser entendida como facultad inherente a todo individuo, no sélo en la teoria, sino también en la practica. Se piensa que la libertad y
dignidad individuales deben estar garantizadas por la ley. 2.- Se extiende el republicanismo como forma adecuada al regimiento moderno de la cosa ptiblica.
Se tiende hacia el constitucionalismo, asi como hacia la ley explicita y racionalmente codificada. La ultima fase de la Revolucion, representada por la
dictadura napoleonica, hace mas énfasis en lo segundo que en lo primero, pero, en su conjunto, la herencia de la Revolucion se extiende al nivel del derecho
publico en forma de constitucion y al del derecho privado a través de la codificacion de las leyes. 3.- Se consolidan las formas capitalistas de produccion. La
Revolucion tiene lugar en un marco econémico preindustrial, pero entrega el poder a las clases que van a fundar el industrialismo y las finanzas modernas,
las clases burguesas. 4.- El proceso de secularizacion y el racionalismo que se perciben desde el Renacimiento temprano, se intensifican considerablemente,
y atodos los niveles. Aumenta la eficiencia de la administracion puiblica, se extiende la burocracia estatal, se populariza la ensefianza y se deslinda en la
practica (aunque no siempre en forma absoluta) la educacion religiosa de la educacion cientifica. 5.- El bienestar social se convierte en objetivo préctico y
explicito de los gobiernos. Estos empiezan a legitimarse no sélo por su representatividad democrética, sino por su presunta eficacia en conseguir objetivos
de interés nacional: prosperidad, expansion social, sanidad publica, avance de la ciencia. Ello no quiere decir que los gobiernos burgueses posrevolucionarios
actuaran exclusivamente seguin este principio, sino que su existencia actiia como una fuerza moral y, a menudo, como mévil para las demandas populares de
las décadas subsiguientes. 6.- La libertad de pensamiento y opinién —expresadas en los escritos de pensadores como Spinoza, Milton y Locke- consigue
plasmarse en los textos legales liberales. La llamada libertad de pensamiento tampoco triunfara en forma absoluta, pero se tornara, como el deseo de bienestar
social, en uno de los anhelos fundamentales de la mayoria de los escritores y cientificos, amén de grandes sectores de la poblacion. Ello va ligado ala enorme
expansion de la prensa periddica que experimenta a partir de la Revolucion Francesa.
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La Revolucion Francesa favorecié en forma decidida el movimiento de reformas penales
que se avecinaba, concretamente los codigos Franceses de 1971 y de 1810, siendo este ultimo
el que promovid la codificacion penal europea. (De Astia, 1951,p.39) A partir de entonces, el
hombre no ha tenido problema en reconocerse en la debilidad que le es natural de subvertir el
orden, asi como en sus egoistas expresiones, de forma tal que percibe la ley en términos

igualmente naturales, asi como la funcién controladora que esta llamada a cumplir.

No es casual que la ley positiva escrita y creada por los hombres tenga sus originarias
raices ancladas en el concepto de ley natural que es capaz de ordenar todo cuanto existe en el
universo. Asi como es vital y necesario un orden en la naturaleza y en los fenémenos propios
de este espacio, la razén humana hace intuir que también el hombre debe buscar su propio
equilibrio y en una suerte de emulacion del orden natural, consigue en las normas juridicas de
naturaleza coactiva, el principio de orden que requeria para gobernar en el mundo social en el
que los fendmenos si bien no gozan de tanta regularidad como en el mundo natural, son

también controlables en gran medida.

Como era de esperarse la revolucion de ideas que tuvo lugar desde el renacimiento hasta
la llegada de la Revolucion Francesa, resulté tan sustancial que no hubo espacio que no hubiese
sido tocado por ella o por sus consecuencias directas. No se puede pensar el proceso evolutivo
de gestacion del Estado, divorciado del surgimiento de la ley como forma de control y ésto a su
vez separado de la transformacion social del hombre y su capacidad de exigir cada vez con
mayor y radical vehemencia los derechos que poco a poco conquistaba. Alcanzado este nivel,
el proceso se muestra irreversible de forma tal que se avanza a la consolidacion de los espacios

conquistados y a su reconocimiento a nivel universal.
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Tal y como se seniald, el escenario que resulto idoneo para esto, fue la Revolucion Francesa
en el marco de la cual los logros sociales alcanzados se elevan a la categoria de principios o

maximas juridicas.

Con los antecedentes que se configuran en las obras de Beccaria, Howard y Marat, no
sorprende que el derecho penal que despuntd entonces, fuera un Derecho Penal no sdlo lib-
eral, conocedor de los principios propios del individualismo, progresismo y racionalismo, sino
que fuera ademas un Derecho Penal que identifico en la norma juridica positiva su mas per-
fecto instrumento de control, por medio del cual se hacia conocer a todos y concentraba de
manera sintética su esencia reguladora. La norma juridica, al tiempo que era concreta no por
ello dejaba de ser universal, estaba dirigida a todos por igual, debia ser respetada tanto por el
soberano como por los subditos, podia expresarse en términos precisos, y era reconocida por
todos como forma de regulacion de la vida en comunidad. Un Derecho Penal que se nutre de
una norma juridica con estas caracteristicas, es, imperativamente un Derecho Penal garantista.

Entendida asi, lanorma juridica estaba destinada a custodiar los espacios ya conquistados
por el hombre en su nueva dimension social y personal. Y el Derecho Penal al que ella servia,
debia estar resguardado por los principios antes sefialados, obedeciendo al modelo de la
sociedad liberal burguesa, que habia tenido el cuidado de consolidar la fundamentacion logico-

filosofica de dicha conquista.

En este sentido, el Derecho Penal liberal estaba caracterizado por haber avanzado
sistematicamente en la reduccion progresiva de la tortura como una practica penal, por
establecer las condiciones en las cuales puede ser juzgado el individuo, por atribuir a las penas

una funcion especifica, separandolas definitivamente de la nocion de pura y simple venganza,
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por haber bajado al terreno estrictamente humano el problema de las reglas de control del
comportamiento del hombre y la sanciéon que le corresponde por subvertir o alterar el orden

que dichas reglas pretenden resguardar.

Las bases para que el Derecho Penal que surgio en esta época tuviera tales caracteristicas,
se habian gestando en un momento historico que distaba mucho en el tiempo con respecto a
la Revolucion Francesa y se habian ido enriqueciendo cada vez mas, logrando un mejor acabado
en su delimitacion. Paralelo a esto el individuo de aquella sociedad asumio con entusiasmo y
seriedad la defensa de los Derechos ya reconocidos y le era impensable regresar al despotismo,

al absolutismo mondrquico y a la idea del control divino.

Hecho este recorrido resulta facil saber de donde proviene el caracter iusnaturalista-
contractualista que caracteriza el naciente Derecho Penal Clasico que
al despuntar contra el despotismo de herencia feudal y absolutista,
propuso, con base en las ideologias criticas contra el viejo Estado, un
nuevo modelo de proteccién juridica, respetuoso de la persona humana
y garantizador de la seguridad juridica y la libertad, mediante la
construccidon de una disciplina auténoma que tuviese como objeto el
estudio, la regulacion legal y la intervencion del Estado en materia crimi-

nal, dentro del marco explicito del Estado liberal burgués (Martinez,
1998, p.7)

El desarrollo tedrico asi como la consiguiente fundamentacion filosofica de esta disciplina
juridica que es el Derecho Penal Liberal, estard a cargo en su fase inicial, de Giandoménico
Romagnosi (1761-1835) en Italia, Jeremy Bentham (1747-1832) en Inglaterra y Anselm Von
Feuerbach (1775-1833) en Alemania, cientificos cuyo pensamiento juridico-filosofico se identifica

a plenitud con los principios liberales plenamente consagrados para el momento en que asumen
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el reto de desarrollar teéricamente los principios politicos, sociales y econdmicos recogidos en

el texto juridico de la Revolucién Francesa.

Asi, los principios de la Revolucion Francesa; libertad, igualdad y fraternidad consiguen
un comodo asidero en el desarrollo cientifico y tedrico del Derecho Penal de entonces, asi
como en el Cdédigo Penal Francés de 1791. En lo que respecta a la igualdad, este principio
consiguid su maxima expresion en el apotegma latino “nullum crimen, nulla poena sine lege”
de raices contractualistas roussonianas. El principio de igualdad consigui6 respaldo juridico
en la construccion objetiva de los “tipos penales” que servirian de “moldes” en los cuales se
haria encajar la conducta delictiva indistintamente de quien proviniera. Y finalmente el principio
de fraternidad termin6 por manifestarse en la benignidad de las penas y la supresién de los
suplicios, torturas y maltratos que caracterizaron el castigo como fiel expresién de la venganza.

(Jiménez De Asta, 1964, pp. 167-168)

Este desarrollo teorico, enmarcado en la Revolucion Francesa, apegado a sus principios y
orientado por las transformaciones sociales del momento, devino en la definitiva creacion de
los codigos que se encargarian, cada uno en su pais, de recoger los principios antes sefialados.
Se inicia de esta forma la época de la codificacion y por consiguiente la época del imperio de la
norma juridica como controladora del poder, delimitadora de espacios de accion, resguardadora
de Derechos y garantias y en consecuencia protectora del ser humano. Es la norma juridica
creada por el hombre y entendida como una entidad juridica autonoma con naturaleza propia
y esencia abiertamente normativa, se trata de la norma juridica que lleva consigo la fuerza de
la coercibilidad del derecho y la vehemencia de la imposiciéon por encima de las voluntades

humanas mads alla de que éstas se personifiquen en el soberano. Es la norma juridica
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independiente de todo factor que pueda hacerla vulnerable y que la haga flaquear en su fuerza

coactiva. Es la norma juridica en si, cargada de independencia y autonomia.

Paralelamente a la codificacion se desarrollaba la elaboracion cientifica del Derecho Pe-
nal, en la que hay que reconocer que esta ciencia se nutrid, de una parte por los iluministas del
siglo XVIII que no fueron sino filésofos del derecho y de otra parte por los juristas del siglo XIX.
En el marco de la combinacion de ambos, despunta el florecimiento de las ciencias penales. Es
asi como el liberalismo penal subordind el Derecho de castigar del Estado a limites y garantias,
de esta manera lo despolitizé y lo separd prudentemente de la ética. De alli se desprenden
principios como que el Derecho Penal s6lo puede prohibir lo que atente contra lo esencial de

la sociedad y que la pena debe ser proporcional a la gravedad del delito (Mantovani,1988)

Desde Hobbes hasta la codificacion puede apreciarse un franco proceso de
perfeccionamiento tanto de la ciencia penal como de la norma juridica. Para referirse a esta
ultima, en su verdadera esencia, no es suficiente verla como una pura disposicion prescriptiva.
Ella debe estar imbuida de un contenido social que le imprime una funcion especifica, y que
determina su dindmica respecto a la mision que debe cumplir. Una vez creada, la norma
juridica adquiere autonomia existencial y en estrecha relacién con el escenario social en el que
se desenvuelve en su funcionamiento, ella es capaz de determinar los limites de su propio ser
aislandose en un mundo que tiene particulares dimensiones y que no se corresponde con el

mundo de la realidad factica.

Es el mundo de lo normativo del deber ser, de lo posible, de lo que esta sujeto a

condiciones. Esta dimensionalidad juridico-normativa de la norma juridica en si, sélo pudo
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apreciarse a partir de la elaboracion de los cddigos de la época de la codificacion. A partir de
entonces han jugado los autores en distintas direcciones y de muy variadas maneras en su
fundamentacidn teorica, apuntando a su naturaleza, sus caracteres distintivos, su funcion, su
contenido, su origen, sus destinatarios pero siempre enmarcado estrictamente en el mundo

normativo al que ella pertenece.



CAPITULOIII

El Positivismo Juridico

y la Norma Juridica
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Positivo es un término que se asocia, en primera instancia, con lo contrario de lo negativo,
es sindnimo de lo puesto, de lo exacto, de lo que es dado percibir por los sentidos, de lo que
esta delante de los ojos y de lo cual no se puede dudar, de lo que existe en la realidad. Positivismo

refiere, en este orden de ideas, la cualidad de lo positivo.

Positivismo es un término adoptado por vez primera por Saint Simon (1760- 1825) para
designar el método exacto de las ciencias y su extension a la filosofia (Abbagnano,2001,936).
Este término, mas tarde se popularizé con Augusto Comte (1798-1857), quien denominé como
filosofia positiva el aporte tedrico que presento en su obra “Curso de Filosofia Positiva”(1984)*.
A partir de esa experiencia se formalizé definitivamente “positivo” como referente a todo
aquello que es cierto, dado, efectivo, que no ofrece duda y de facil percepcion sensorial; logrando
estaidea, ejercer una gran influencia en el desarrollo de la filosofia general a partir de la segunda

mitad del siglo XIX.

En el campo estrictamente juridico positivismo refiere, siguiendo esta misma linea, el
Derecho que estd escrito, que puede percibirse, del que no hay lugar a dudas. Derecho positivo

es sindnimo de la norma juridica escrita.

Sin embargo, es necesario distinguir entre positivismo filosofico y positivismo juridico,
ya que se trata de dos campos conceptuales que suelen confundirse tanto en su origen como
en su contenido. La filosofia positivista, como se expresd, tiene su primer mentor en Augusto
Comte, quien distingue en las especulaciones humanas tres estados o etapas del progreso

cientifico, a saber: un estado teoldgico, un estado metafisico y un estado cientifico, e identifica

*Publicada por vez primera en 1830



86 M 1 R E Y A B 0 L A N 0 S G 0 N z A L E z

este ultimo con el método positivo y a su vez con un estado fijo y definitivo de los fenémenos.
Con ello elimino el caracter cientifico de todo aquello que no fuera positivo, y aseverd que
todos los fendmenos estaban sujetos a leyes naturales invariables y que al nivel cientifico solo
interesaba analizar con exactitud las circunstancias en que se producen los fendmenos asi
como la coordinacién de unos con otros, restando toda importancia a la busqueda de las
causas de dichos fendmenos. Comte identifico lo positivo con lo racional y lo racional con la
unica posibilidad auténtica de verdadero saber. En su propuesta, todo aquello que no pudiera
ser reducido al enunciado de un hecho general o particular no podia ser expuesto en un sentido

real de inteligibilidad (1984).

En palabras de Comte

en el estado positivo,el espiritu humano, reconociendo la imposibilidad
de obtener nociones absolutas,renucia a buscar el origen y el destino del
universo y a conocer las causas minimas de los fenémenos, para dedicarse
Unicamente a descubrir sus leyes efectivas ...sus relaciones invariables
de sucesion y similitud... (p.27) sibien la filosofia positiva es el verdadero
estado definitivo de la inteligencia humana, hacia el que ésta siempre ha
tendido, no es menos cierto que durante varios siglos esa inteligencia ha
tenido que emplear bien como método, bien como doctrina provisional,
la filosofia teoldgica... la teologia y la fisica son tan profundamente in-
compatibles, tan radicalmente opuestas los caracteres de sus
concepciones,que antes de renunciar a unos para emplear exclusivamente
alos otros, la inteligencia humana ha tenido que servirse de concepciones
intermedias... (p. 30) Que el caracter fundamental de la filosofia positiva
consiste en considerar todos los fendmenos como sujetos a leyes natu-
rales invariables, cuyo descubrimiento precisd y la posterior reduccion

al menor numero posible constituyen la finalidad de nuestros esfuerzos
..(p-31)

De esta forma descarté que el conocimiento metafisico o aprioristico sea verdadero

conocimiento. Las distintas expresiones que adoptd la concepcion del mundo expuesta por
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Comte en esta obra, se hicieron presentes en todos los paises del mundo occidental.

Otra expresion de la filosofia positivista es el positivismo logico que se centra en unir el
empirismo con los recursos de la l6gica formal simbdlica, y la tendencia antimetafisica por
considerarlas carentes de significado y contrarias a la sintaxis ldgica de la tesis de la verificacion.
De esta acepcion de la filosofia positivista han resultado algunos cambios como producto de

su transformacion, a saber: el fisicalismo y el ultranominalismo (Ferrater,1999, p.2854)

En términos generales

el positivista cree haber superado definitivamente el pensamiento
metafisico porque se atiene al verdadero método de la ciencia...
creia que ateniéndose a los hechos abandonaba definitivamente
los presupuestos metafisicos de las reflexiones y saberes
anteriores... el positivista decimononico partié del presupuesto
de que su ciencia y su razén eran “la ciencia” y “la razoén” ...creia
no solo que el saber cientifico era el inico y genuino conocimiento,
sino también un saber seguro, inmutable y absoluto que nos
informaba cada vez mas detalladamente de la realidad.
(Calsamiglia,A.(Hans Kelsen,1992, pp.16-17)

No obstante, con el positivismo juridico se presenta el problema, como quizd sucede
con todos los conceptos en general, de la necesidad de ajustar su determinacion nominal a su
contenido y viceversa, sin caer ni en excesos ni en defectos y sin desconocer lo que es propio a
la naturaleza del concepto en si. Las delimitaciones conceptuales no dejan de ser arriesgadas,
toda vez que ellas mismas dependen de la perspectiva desde la cual se esté manejando el
concepto objeto de delimitacion, lo que podria significar acuerdos o desacuerdos con opiniones,
que en la misma pretension, se han expuesto con anterioridad y precisan ser tomadas en
cuenta, sin advertir que haya o no correspondencia entre las perspectivas desde la que se

opina o se analiza la cuestién aporética. De manera que cuando en una misma expresion el
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aspecto nominal es excedido por el contenido, es posible adjudicarle contenidos distintos y

en el peor de los casos, contradictorios.

En la btisqueda de la correcta nocion del positivismo juridico algunos datos historicos
permiten iniciar el recorrido desde la cultura griega en la que los sofistas en su orientacion
didfana y directa hacia problemas concretos de indole moral, politico y juridico, advierten
sobre la verdadera naturaleza de la ley positiva como factor de poder de los gobernantes de
turno. Asi, en el pensamiento de Protagoras (480a.c - 410a.c) de Trasimaco (450a.c - 339a.c.) y
de Antifén (411 a.c. 480a.c.) entre otros, se aprecia la distincion entre naturaleza y ley, teniendo
como unica fuente de Derecho positivo la voluntad de los gobernantes. En tal sentido estos

fildsofos pueden considerarse precursores del iuspositivismo (Ortiz,2003,p.p 93-134)

Son muy escasas y muy débiles las referencias que se tienen del positivismo como filosofia
y como ciencia del Derecho como tal en la Edad Media (siglo V al siglo XIV) pues durante los
diez siglos que la comprenden rein6 fundamentalmente el Derecho Natural proveniente de
los Dioses que a partir de principios religiosos regian el acontecer de los fenémenos. A esto
contribuy6 que la dindmica de las ciencias naturales no habia logrado alcanzar un desarrollo
tal que permitiera al hombre una explicacion no teoldgica de la realidad y su dindmica. Es con
el advenimiento del Renacimiento y sus ideas que comienza a perfilarse una cosmovision
distinta en la que los avances cientificos logrados en el campo de las ciencias naturales sirvieron

de gran soporte.

Bajo la forma juridica el positivismo acoge varias expresiones entre las cuales puede

apreciarse como denominador comun la obsesion por el método experimental y la
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identificacion del objeto de conocimiento con lo real, lo que implica separar los aspectos
estrictamente juridicos, de los aspectos filosoficos, por tanto deslastrar la ciencia juridica de

todo “conocimiento metafisico”.

El positivismo como expresidon del materialismo y negacion de lo
espiritual es una forma pragmatica y antifilosofica de empirismo y es la
que logrd casi un monopolio de la ciencia del Derecho en la segunda
mitad del siglo XIX. Defendida en Francia por la escuela de exégesis, en
Inglaterra por Austin (1790-1859) con la jurisprudencia analitica y en
Alemania di6 origen al movimiento de de Teoria General del Derecho. El
positivismo juridico exegético y la Codificacién napolednica constituyen
la primera reaccion positivista frente al racionalismo naturalista del
siglo XVIIIL. Se produce en Francia y en ella se da una codificacién muy
notable del Derecho... lo que hace que la actitud de glorificacion del
soberano legislador, propia del positivismo juridico se concentre en un
verdadero culto de los textos codificados.(Villoro, 1973, pp.370-371)

Esta fue la manera como se pretendio implantar un Derecho positivo que gozara de la
misma inmutabilidad que caracterizaban los principios del Derecho Natural. La ley positiva se
muestra autosuficiente, es clara, explicita, capaz de resolverlo todo y a través de ella el Estado

y el legislador todo lo pueden. Es la razén transformada en ley y mediante ella se pretende

mostrar al individuo un “nuevo orden que le confiere Derechos y libertades” (Villoro,1973,p.372)

Esto termino por presentar una nueva concepcion de Derecho, que pudo concentrarse
en un cuerpo organico de leyes, omnicomprensivo, universal y permanente; asi como una
nueva actitud del juez hacia la ley, la cual quedaba reducida a una operacion silogistica de
comparacion entre laley y la realidad de forma tal que pudieran evitarse subjetivismos, opiniones

personales y arbitrariedades.
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El positivismo como jurisprudencia analitica sostenida fundamentalmente por Jhon
Austin (1790-1859) en Inglaterra, entiende las leyes que conforman el Derecho como mandatos
que obligan y que de no ser obedecidos producen sanciones. Tales mandatos son independientes
de valoraciones (Ferrater, 1999, p.271) Segun Austin“toda situacién juridica, todo Derecho
subjetivo, derivan del mandato del soberano, sin el cual no habrian ni leyes escritas ni tendria valor
la jurisprudencia de los tribunales. El producto de la voluntad imperativa del soberano es el Derecho
positivo y a su estudio y obediencia debe limitarse la actividad de los juristas” (Villoro,1973,p.371).
Austin habla de la moral positiva “como la moral que se cumple o se sigue de hecho e
independientemente de la valoracion buena o mala que merezca... a esta pertenecen las
costumbres o practicas generalizadas en una sociedad, se impone por la opinién general y
constituyen reglas de conducta que no tienen que estar contrastadas con principios morales

(Rodriguez,1997,pp.391-392)

El positivismo como Teoria General del Derecho se propone la “elaboracién y clasificacion
de los conceptos juridicos partiendo siempre del Derecho positivo ... sus partidarios rechazan toda
valoracion supralegal, ya sea filosdfica, ya sea politica o socioldgica del Derecho positivo”
(Rodriguez,1997, pp.372) de manera tal que concentran su atencién en “encontrar algo constante
en lo juridico para constituir sobre ello las afirmaciones generales y absolutas de la ciencia del
Derecho, lo que descubren en las formas juridicas comunes de todo orden juridico, los cuales deben

estudiarse siguiendo métodos empiricos” (Rodriguez,1997,p.372)

También es importante hacer referencia al positivismo juridico sociolégico que recibe
directa influencia de Comte y que plantea a la sociologia como el macro universo en el que se

suceden todo tipo de fendmenos sociales entre los que se encuentra el Derecho. De manera
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que para entender el Derecho en su plenitud debe tenerse en cuenta que éste hace parte de la

Sociologia.(Villoro,1973, p.390)

Enlaidea de dar una perspectiva estrictamente positivista a la sociologia, Durkeim afirma,
que ésta “debe atenerse a un método cientifico, debe buscar leyes, pero no abstractas generalidades,
sino expresiones precisas de las relaciones descubiertas entre los diversos grupos sociales ...la sociedad
es una realidad que tiene sus propias caracteristicas y a la que corresponden categorias propias”
(Ferrater,1999,p 955). Abogd por la idea de funcién en la sociedad idea igualmente presente en

las ciencias biologicas.

En el recorrido que hace Cury (1988) refiriéndose al positivismo juridico propiamente
dicho, sefiala que para los iusnaturalistas los principios en los cuales se erige un sistema de
Derecho justo proceden de la naturaleza humana y se reconocen mediante actos de razon,
tales principios se plasman luego en las normas juridicas y se transforman en Derechos
fundamentales, de alli en adelante cualquier sistema juridico que violente tales principios debe
ser rechazado por injusto. El desarrollo tedrico de tales principios en el drea juridico-penal se
denomina dogmatica, pues estd fundamentado en la explanacion de tales principios, de manera
que la dogmatica penal clasica se sotiene sobre principios que estan por encima de la ley positiva.
Esto se transforma cuando tal sistema juridico justo se positiviza pues se creyo haber llevado a
norma escrita un Derecho que era perfecto y eterno. Paralelamente a esto se desarrollaban con
auge las ciencias naturales y el no poder someter a verificacion experimental los mandatos
contenidos en la norma juridica hacia parecer al Derecho como un cimulo de conocimientos
sin base cientifica, quedando en evidencia la crisis de la ciencia juridica. Se intentan dos vias

para rescatar el Derecho de esta situacién de infortunio. De una parte se concibié al Derecho
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s0lo como instrumento orientado a combatir las conductas desviadas y asi a defender a la
sociedad, de esta forma el centro de atencion ya no era la norma juridica sino el hombre
delincuente que podia ser sometido a verificaciones propias de las ciencias naturales. La otra
via consistio en elevar a la norma juridica a la categoria de objeto de conocimiento del Derecho,
centrando la atencion en su existencia y su cardcter obligatorio, deslantrando del campo juridico
todo cuanto tuviera relacion con principios de justicia, valores y ética.Asi la ciencia juridico
penal pasa a identificarse con los dogmas que reposan en la ley positiva. En todo caso este

objeto del Derecho gozaba de mayor precision y aportaba neutralidad.(pp.112-114)

En el ambito de la ciencia juridico-penal, a criterio de Mir (2002), la moderna teoria del
delito nace con Von Liszt bajo la influencia del auge de las ciencias naturales o experimentales,
resulté consono con la forma de pensar de entonces, ver en el derecho escrito el dato real
empirico suceptible de valoracion cientifica. En Alemania es representante de esta forma de
concebir la ciencia juridico-penal Binding. No tard6 Von Liszt en advertir la insuficiencia de
del concepto positivista de ciencia para explicar ciertos aspectos de este campo de la ciencia
juridica, fundamentalmente la estructura interna del delito.Posteriormente irrumpen una nueva
forma metodoldgica tendiente a solventar aquélla primera insuficiencia del método cientifico
en relacion a la ciencia juridico-penal, permitiéndo no solo revisar la metodologia de la ciencia

juridica en general sino dando lugar a nuevos contenidos de las categorias basicas de la estructura

del delito.

Es una falacia afirmar que filosofia positivista y positivismo juridico sean lo mismo y aun
que tengan un tronco de origen comun, pero lo es tambien sefialar que el positivismo juridico

no se nutre de la filosofia positivistas, tomando de ella elementos, datos e ideas que adapta al
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ambito juridico; su deslinde conceptual no sélo es necesario sino ttil a los efectos de evitar

mayores confusiones.

Asi, comprender la filosofia positivista como una forma de empirismo, permite entender
mejor la propuesta Comtiana retomando lo senalado en capitulos anteriores respecto al cambio
de actitud filosofica que representaron las ideas de cientificos como Bacon (1214-1294), Giordano
Bruno (1548-1600) Galileo (1564-1642), Descartes (1596-1650) y Newton (1643-1727) entre
otros, al plantear la experiencia como la forma mas adecuada de acercamiento a la realidad, asi
como la identificacion de la razén como principio ordenador universal. Los efectos de tales
planteamientos, asi como, la conjugacion de estas ideas con las de otros estudiosos que se
fueron adhiriendo a esta nueva concepcion del mundo y nutriéndola a su vez con sus
impresiones, lograron impregnar todos los estamentos de la vida social y desde entonces se
tuvo la experiencia y a su inmediatez como un recurso muy atractivo capaz de aportar soluciones

y respuestas convincentes e irrefutables con respecto al funcionamiento del mundo real.

Es indudable que la forma en que estos filosofos percibieron la realidad y se acercaron al
conocimiento de la naturaleza, tuvo una referencia empirica, por lo que se les reconoce como
fildsofos positivisas y en este sentido precursores de la propuesta metodologica de Comte. Sus
aportes muestran el camino de un cambio ontoldgico del mundo y sus fendmenos con respecto
al pensamiento medieval, cambio en el que se asocia directamente la gnoseologia de los
fenomenos con los hechos que se suceden en la realidad y cuya principal caracteristica es la

sensibilidad.

Ahora bien, retomando las ideas del positivismo juridico, que conciben el fenémeno

juridico bajo una total identificacion con datos aportados por la experiencia, se observa el
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predominio de lo escrito como la irrefutable condicion o caracter con que debe contar el
Derecho a fin de ser tenido como ciencia, toda vez que puede ser reducido a enunciados de
hechos generales o particulares y evaluado y analizado conforme a las reglas de los fendmenos
que expresan la realidad. Asi, si el Derecho tiene pretensiones de validez debe quedar reducido
a la unica posibilidad de contacto que tiene con el mundo de los hechos fisicos, evitando toda
expresion metafisica e inaprehensible. Este contacto esta a cargo de la norma juridica que
sintetiza la esencia de lo juridico y que puede ser percibida por los sentidos. De esta manera la idea de

Derecho se identifica en su plenitud con la idea de norma juridica.

En opinién de Bobbio (2001) el positivismo juridico como modo de acercarse al Derecho “estd
caracterizado por una clara distincion entre el Derecho real y el Derecho ideal ...entre Derecho como hecho y Derecho como
valor... entre el Derecho que es y el Derecho que debe ser”(p.41)

A fin de cuentas, el Derecho debia quedar restringido al estudio de lo estrictamente positivo, es
decir, a la norma puesta por el legislador. De alli que no es casual que Prieto Sanchiz asimile la fecha de
nacimiento del positivismo juridico con el modelo de organizacion juridica y politica, con el modelo
post-revolucionario del Estado de Derecho basado en un fuerte concepto de soberania, con la separacion

de los poderes, con la codificacion, con el imperio de la ley y la figura del juez autémata (1999,p.8).

En este mismo orden de ideas Villoro (1973) sefiala que el positivismo juridico se entiende mejor si
ademads de su cualidad cultural, se tiene en cuenta el cuadro politico. La organizacion del Estado moderno
iniciada desde el siglo XVIII se consolida en el siglo XIX. Muchas de las actividades sociales que antes
estaban casi exclusivamente en manos de los particulares pasan a ser responsabilidad del Estado... la
mayor complejidad y especializacién del Estado moderno no sélo implica mayor concentracion del
poder sino tambien una mejor y mas jerarquizada estructura de la autoridad legal que cada vez exige

mas obediencia y menos iniciativa de sus funcionarios (pp.370-371).
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Como lo seniala Villoro (1973) “el punto de partida de todas las escuelas del positivismo juridico es el siguiente:
se dan unos hechos sobre los cuales no existe ni debe existir la menor duda para todo jurista; éstos son las leyes, las normas
juridicas, los mandatos de la voluntad del legislador, en dos palabras: el Derecho positivo. La ciencia del Derecho debe

concentrarse en su estudio” (p.370)

Ahora bien, en la idea de ordenar las nociones que se han sefialado como contenidos del positivismo
juridico, se ha tomado la sintesis que hace Hoerster (1992) con la advertencia de que, con razon o sin ella,

han sido etiquetadas como contenidos del positivismo juridico. Asi se tiene:

Tesis de la ley: el concepto de derecho tienen que ser definido a través del
concepto de ley.

Tesis de la neutralidad: el concepto de Derecho tiene que ser definido
prescindiendo de su contenido.

Tesis de la subsuncion: la aplicacion del Derecho puede llevarse a cabo
en todos los casos mediante una subsuncion libre de valoraciones.
Tesis del subjetivismo: los criterios del Derecho recto son de naturaleza
subjetiva.

Tesis del legalismo: las normas de Derecho deben ser obedecidas en todas

las circunstancias. (p.11)

Tal y como se expondra en el avance del desarrollo de estas ideas, para Hoerster solo
pueden estimarse como verdadero contenido del positivismo juridico la tesis de la neutralidad
y la tesis de la subjetividad, pues entre ellas no existe incoherencia légica y pueden sostenerse

de manera independiente e interdependiente (1992, p.19)

En opinién de Villoro (1973) caracterizan al positivismo juridico los siguientes datos

conceptuales:

1.- Todo estudio cientifico juridico debe partir del Derecho y so6lo del
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Derecho positivo. 2.- Si el Derecho positivo esta expresado en leyes escritas,
estas serdn la base tinica del estudio. 3.- La interpretacion juridica debe
reconstruir la intencion del legislador, la cual tendra preferencia sobre
el alcance literal del texto. 4.- No existe ninguna instancia superior a la
voluntad del legislador, el cual puede ser o un individuo o un cuerpo de
hombres. 5.- Se pueden buscar valoraciones con tal que éstas se
encuentren en el Derecho positivo, pero se rechazan totalmente las
valoraciones supralegales.6.- Aunque no intencionalmente se llega a una
conclusién ontologica: El Derecho es en tltimo término lo mandado por
la voluntad del legislador. (p.373)

Lo que Hoerster estima como auténtico contenido del positivismo juridico es tenido en
cuenta por Villoro (1973) cuando sefiala que el Derecho es en tltima instancia lo mandado por
la voluntad del legislador, con lo cual esta afirmando la neutralidad del concepto de Derecho y
cuando sefiala que la interpretacién juridica debe reconstruir la intencion del legislador, la
cual tendra preferencia sobre el alcance literal del texto, estd suscribiendo la tesis de la

subjetividad que expone Hoerster.

Con la intencién de mostrar la problematica que se presenta al valorar el positivismo
juridico desde diferentes perspectivas, Bobbio (2001) ha estimado conveniente valorar el estudio
de esta corriente juridica desde tres enfoques fundamentales: “el positivismo juridico visto como
un modo de acercarse al Derecho, visto como una teoria o concepcion del Derecho y finalmente como
una ideologia de la justicia” (pp. 37-64). En este mismo orden de ideas se han manejado otros
tantos autores, cuyas opiniones quedan, de alguna manera, recogidas en la propuesta de
Hoerster, en la de Villoro y en la de Bobbio, las cuales serviran de soporte conceptual al presente

analisis.

Un primer acercamiento a la delimitacién conceptual del positivismo juridico, pasa por
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revisar la vieja discusion que sefala que el positivismo juridico es necesariamente lo opuesto al
Derecho Natural. Es valida la ocasion para regresar hasta el planteamiento tedrico de Hobbes
quien tanto en el De Cive como en el Leviatin, desarrolla una propuesta juridica en la que sin
separarse del todo de las leyes naturales, logra una convivencia de perfecto equilibrio entre
éstas y las leyes escritas; dandole preeminencia a éstas ultimas sobre las leyes naturales. Asi
Hobbes representa el paso del iusnaturalismo al positivismo juridico, mostrando cémo no es

tan cierta la rivalidad entre ambas nociones.

En opiniéon de Hart (1961) esta discusion se ubica en un espacio muy bien definido,
como lo es la ambiguedad de la palabra ley. De una parte existen las leyes descriptivas que
estan solo para explicar cémo suceden los fendmenos en la naturaleza y es tarea del cientifico
descubrirlas. Estas leyes no pueden ser transgredidas, simplemente si los fenomenos naturales
se suceden de manera distinta a como ella lo establece, ella precisa de ser reformulada, pues su
existencia depende de que los hechos sean como ella lo sefiala, de manera que no admite ser
violentada. De otra parte estan las leyes prescriptivas, que son las que establecen, bajo la forma
de orden, “cémo deben ser las cosas”, estas leyes son exigencias de que los hombres se
comporten de determinada manera, ellas pueden ser violentadas y no por ello dejan de ser
tales ordenes o mandatos. Las leyes descriptivas obedecen a la forma linguistica “tiene que” y

las leyes prescriptivas a la forma linguistica “debe ser” (p.231).

Una de las grandes confusiones en relacion a este aspecto tiene su origen en la idea de
que las leyes descriptivas sefialaban una regularidad que estaba determinada por un divino

legislador del universo. Mas sin embargo ciertamente el Derecho Natural no ha estado siempre
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asociado a la idea de este gobernador, €l es parte de una concepcion mucho mas antigua de la
naturaleza, en la que el mundo de los fenémenos observables no se entiende como el suceder
que estd alli y que siempre estard en los mismos términos, sino que todo lo existente tiende
hacia un fin determinado que le es apropiado y es natural que su desarrollo y sus cambiantes
estados pretendan la obtencion de ese fin. La cuestion esta en que esta regularidad lleva implicito
que las cosas deben sucederse de la manera como lo hacen porque tienden a un fin. Por ello,
que las cosas sean, que sean regulares y que deban ser asi, es parte del mismo cuestionamiento
acerca del conocimiento de la naturaleza y sus leyes.(Hart,1961,pp.233-235) Esto plantea
practicamente una identidad entre el ser y el deber ser, identidad que fue propia de aquella
manera de concebir la naturaleza y que hered6 inapropiadamente el Derecho Natural en sus

mas remotos origenes.

Sin deslastrarse completamente de aquel contenido que le adjudicara su nocidn originaria,
el Derecho Natural se hizo histéricamente asimilable a principios sobrenaturales de caracter
aprioristico que estaban alli para indicar la forma en que “debian” realizarse las cosas si se
pretendia obtener un fin acorde con la condicion humana. Asi, en su desarrollo conceptual y
en el marco de una nociéon moderna de la naturaleza, se tiene que una comparacion entre
leyes naturales y leyes escritas de creaciéon humana, da como resultado una asociacion directa
entre las leyes escritas y lo que esta dado, lo puesto, lo real, lo que puede ser percibido, lo que
estd alli, en fin, con lo positivo. La explicacion de esto se encuentra en los propios origenes del
Derecho Natural y del positivismo y demuestra que ciertamente la rivalidad entre el Derecho
natural y el Derecho positivo no es tal o en todo caso no se da en los términos tan absolutos

como es usual verlo expuesto en la doctrina.
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Retomando las tesis de Hoerster (1992) se tiene lo siguiente: Con respecto a la tesis de la
ley sefiala el autor que no es sostenida en la actualidad por nadie, en el entendido de que mas
alla del Derecho legal, existe el Derecho consuetudinario y el Derecho judicial, afirmacion que

cuenta con un consenso casi universal.

La tesis de la neutralidad es uno de los puntos mas algidos en la discusién y podria
resumirse en la defensa que sostienen los positivistas de separar la atribucion de la validez

juridica de la formulacion de valoraciones ético-normativas.

Con respecto a la tesis de la subsuncién alude no a la elaboracién sino a la aplicacion del
Derecho, la cual puede realizarse en todos los casos independiente de valoraciones. En opinion
del autor esto es falso, toda vez que cuando el juez aplica la norma, identifica y describe el
resultado de ésta, lo que no significa que esté asumiendo la valoracion que en ella subyace.
Crear o aplicar el Derecho y describirlo y tomar conocimiento de €l son dos tareas distintas
desde el punto de vista logico. La tesis del subjetivismo sefiala que los criterios del Derecho

recto no son de naturaleza objetiva sino subjetiva. Su validez subjetiva los hace no cognoscibles.

Y finalmente la tesis del legalismo que sefiala que las normas del Derecho deben ser
obedecidas en todas las circunstancias, lo que en criterio del autor, no tiene acogida ni en la
tesis de Kelsen ni en la de Hart como maximos representantes del positivismo juridico del siglo
XX. Su argumento sostiene que el verdadero positivista que se identifica con la tesis de la
neutralidad tiene atin mds razones de peso para dejar abierta la cuestion de la obligatoriedad,

en el sentido de que en su criterio cualquier contenido es posible para el Derecho.(pp.11-17)
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En opinidn de Hoerster solo la tesis de la neutralidad y la tesis del subjetivismo pueden
sostenerse como propias del positivismo juridico, entre otras razones porque no son logicamente
incompatibles y en consecuencia pueden hacer parte de un mismo contenido, asi como por su

identidad con la propia denominacion de la teoria.

Revisando la tesis de la neutralidad que sostiene que la norma puede llegar a ser juridica
independientemente de su contenido, es decir, que cualquier supuesto puede ser contenido
de la norma de Derecho, debe sefialarse que se trata de una afirmacién que tiene una
fundamentacién metodoldgica. Es una forma de ver la norma, en la cual se centra el analisis
juridico en lo que la norma es y en su forma de expresarse. Se trata de un analisis factico de la
norma juridica y una doctrina que pretende analizar algo facticamente no tiene por qué aportar
criterios éticos de justificacion acerca de ese algo. En términos de Bobbio (2001) es afirmar,
que “el Derecho se puede definir como hecho y su existencia no depende de que satisfaga o no una
determinada moral” (p.43), es reconocer al Derecho como fenémeno historico que prescinde

de toda valoraciéon y fundamentacion ética.

Se hace mas plausible la comprension de estas afirmaciones si se piensa que el Derecho
necesita de cierta forma para poder expresarse, es decir necesita exterioridad. Esta exterioridad
se la da la norma juridica que esta llamada a cumplir con cierta rigurosidad caracteristica. Una
vez elaborada esta norma se la puede graficar como un contenedor y puede pensarse para ella
en cualquier tipo de contenido. Es decir la norma juridica, ontolégicamente hablando, no esta
condicionada por su contenido, es por el contrario independiente de éste, por lo que la norma
juridica puede tener un contenido injusto y no por ello dejar de ser juridica. En opinién de

Hoerster (1992) esto obedece a que “un concepto del Derecho materialmente neutral que no esté
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reducido a ningun tipo de valoraciones, toma mejor en cuenta los fendmenos que hay que describir

que un concepto del Derecho mds estrecho desde el punto de vista de su contenido” (p.20)

Toda norma juridica puede ser sometida a tres distintas valoraciones que son
independientes entre si, a saber: justicia, validez y eficacia... preguntarse si la norma es justa o
injusta, es preguntarse si es apta o no para alcanzar determinados valores ... es un aspecto de la
oposicion entre el mundo real y el mundo ideal, entre lo que debe ser y lo que es...el problema
de la validez es el problema de la existencia de la regla en cuanto tal, independientemente del
juicio de valor sobre si ella es justa o injusta ...el problema de la eficacia de una norma es el
problema de si la norma es o no cumplida por las personas a quienes se dirige. (Bobbio,1997,20-
22) Se trata de tres instancias pertinentes a la norma juridica que son conceptualmente

separables.

No deslindar en la norma juridica su aspecto factico, de su aspecto valorativo, es
desconocer que el Derecho ha conseguido en la norma juridica una “forma” de expresarse y
de presentarse para ser conocido. Es afirmar que si la norma no tiene “determinado” contenido
no puede ser juridica. Implica en tltima instancia reducir la naturaleza ontologica de la norma
juridica a su contenido. En palabras de Kelsen (2002) la norma juridica funciona como un
esquema de explicitacion ...el enunciado de que un acto de conducta humana situado en el tiempo
y en el espacio, es un acto de Derecho, es el resultado de una explicitacion especifica, a saber, una

explicitacion normativa (p.17)

Reconocer que los conceptos no son mds que entidades vacias dispuestas a ser llenadas

con cualquier contenido, es lo que permite explicar y entender como es posible haber
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adjudicado, al positivismo juridico en este caso, contenidos no sélo distintos sino contradictorios
entre si y adversos con su propia naturaleza, lo cual puede evidenciarse con una revision de la

doctrina sobre el tema.

Esto permite inferir que la esencia de lo juridico es lo normativo que tiene su maxima
expresion en la norma, lo que no significa sefialar que lo juridico se reduzca a lo normativo,
pues afirmar esto seria desconocer que lo normativo, entendido como la forma, requiere de
un contenido y asi con la forma y el contenido se logra la completitud de lo juridico. Es decir,
tanto la norma como su contenido conforman lo juridico pero lo normativo concentra la esencia
del todo que es lo juridico. El positivismo juridico, podria decirse, es un espacio en el cual no
es posible analizar todo el ser del Derecho, sino una parte de lo que el Derecho es. Por ello una
de las razones por las cuales los adversarios del positivismo juridico afirman rotundamente el
fracaso de esta tesis como teoria explicativa del Derecho, es por que han tratado de encerrar
en sus linderos la totalidad del ser del Derecho y efectivamente el ser del Derecho excede en
mucho las posibilidades de analisis del positivismo juridico. En otras palabras dicho, han
desconocido el verdadero caracter ontoldgico del Derecho partiendo de que éste se reduce a

su forma normativa.

La creacion de la norma juridica escrita otorgd al Derecho, asi como a la propia norma
como parte fundamental de éste, una nueva dimension ontologica que estd intimamente
vinculada con su expresion positiva. La nueva dimension ontoldgica del Derecho ve en la
norma escrita de creacién humana su ultimo referente de expresiéon formal. Hasta el presente
todos los sistemas normativos del mundo se apoyan en mayor o en menor medida, en el

recurso de la ley escrita convenida y hecha por el hombre. Con esto quiere afirmarse que el
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Derecho es algo mas que un fendmeno de trascendencia social que tiene una base empirica,
cuyo estudio no debe reducirse a su forma de expresion en la realidad, pues su comprension
hermenéutica, rebasa su condicion de norma juridica y requiere de atencion en otros aspectos
de interés como el problema de la valoracion, la cuestion de la eficacia, de la validez, y de la
justicia. Aspectos que si bien son de importancia para el analisis integral del Derecho, exceden
los limites del positivismo juridico, toda vez que su estudio remite a un nivel de conocimiento

distinto.

Esta neutralidad, que se refleja en una forma avalorada del contenido de la norma juridica,
y que es posible en estos términos siempre que se maneje en un ambito metodologico, no
debe confundirse con la acusaciéon infundada que se ha hecho contra el positivismo juridico
de ser una tesis no-etica, tesis que se rechaza en el marco del planteamiento de este trabajo, en
el entendido de que desconoce que en la normativizacion de una conducta, existe ya una
actitud valorativa frente a dicha conducta. Elaborar una norma juridica implica escoger una
determinada situacién e imprimirle trascendencia social creando una férmula juridica en la
que dicha situacion quede comprendida en los términos en que el creador de la norma lo
desee. Esta escogencia no se realiza por azar o casualidad, sino que por el contrario obedece a
criterios valorativos que la han hecho posible. Que esto sea asi no obsta para que la norma

juridica pueda definirse dejando de lado sus valoraciones.

La pretension de ser éticamente neutral es infundada, la misién del
jurista no es sdlo la de describir aquello que es Derecho en una
determinada sociedad sino también interpretar el Derecho vigente a
través de la aplicacion en los tribunales... El hecho de que la actividad
del jurista, no sea tinicamente ldgica, sino también valorativa, y esté
éticamente orientada, no modifica la circunstancia de que sus

valoraciones lleguen a ser Derecho no por el hecho de ser buenas, sabias,
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justas, conformes al Derecho natural, sino simplemente porque ellas se
convierten en reglas validas del sistema. (Bobbio, 2001, p.62)

En el caso de que se trate de una norma juridica prohibitiva, es logico pensar que la
conducta que se prohibe se tiene como nociva para la convivencia humana pacifica. Tal
nocividad se enmarca en un sistema de valores con el cual se confronta la conducta y se procura
su regulacion por medio de una norma juridica prohibitiva. Sin embargo es pertinente observar
que esta afirmacion vale fundamentalmente para las normas que prescriben regulaciones de
conducta, aunque no exclusivamente y en este sentido se acoge el criterio de Hart (1961) que
sefiala que el sistema juridico esta conformado por dos tipos distintos de reglas: las de tipo
primario que prescriben que los seres humanos omitan o hagan acciones con independencia
de su voluntad y las de tipo secundario que son las que preven actos que conducen a la creacion

o modificacion de deberes y obligaciones.(p.101)

Afirmar el caracter avalorativo absoluto del positivismo, es en cierta medida negar el
caracter racional del Derecho, pues detras de la idea de norma juridica reposalaidea de orden
como un estado ideal al cual se aspira, es decir, el orden como un valor. La norma juridica esta
en alguna forma vinculada desde su creacion a un concepto valorativo inicial. Ese valor, asi
como cualquier otro que se quiera reconocer como contenido de la norma juridica, requieren
de un soporte factico, este soporte es la norma juridica escrita creada por los hombres. A fin de
cuentas la positividad del Derecho es expresion del consenso entre los hombres, es producto
de la dindmica social organizada de las comunidades humanas, es una forma de expresion de

la racionalidad propia del hombre como ente social.

A manera de conclusion de lo que corresponde a este primer aspecto del contenido del
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positivismo juridico, se tiene que el hecho de que la norma juridica pueda ser definida sin
atender a su contenido, es totalmente factible e implica aceptar que ésta es un hecho que
expresa la esencia formal del Derecho, a la cual puede adjudicarsele cualquier contenido. Esta
afirmacién atiende al aspecto estrictamente metodoldgico del andlisis del Derecho. Valga senalar

que un analisis integral del Derecho excede esta perspectiva.

El otro criterio con el cual debe identificarse el positivismo juridico es el que vincula la
creacion de la norma juridica fundamentalmente con la instancia de poder que esta facultada
para ello en el marco de un Estado juridicamente organizado. En esta perspectiva el positivismo
juridico se vincula estrechamente con la teoria de la formacion del Estado para desembocar en
la teoria estatal del Derecho, presentando el positivismo juridico como sinénimo de la
monopolizacion del poder de produccion juridica por parte del Estado. Todo Derecho se
identifica con los productos del legislador. Con lo cual no se esta afirmando que por ser creacion

del legislador las normas juridicas deben, obligatoria e incondicionalmente, ser obedecidas.

Tanto Hart (1961) como Kelsen (2002) son contestes en ver en la génesis de la norma
juridica la autoridad soberana. Hart (1961) sefiala expresamente “para determinar si una
pretendida norma sancionada es Derecho tenemos que demostrar que fue creada por un legislador
que estaba habilitado para legislar de acuerdo con alguna regla existente...” (p.88) y
fundamentalmente, en su opinidn, tal soberano no es suceptible de limitacion juridica, es
decir, no hay materia sobre la cual dicho soberano no pueda legislar, sin embargo enfatiza que
este soberano es necesario buscarlo detras de la legislatura juridicamente limitada. Por su parte
Kelsen (2002) habla de la forma estatal de produccion del Derecho y sefiala que “es usual

caracterizar al Estado como una organizacion politica ...y el elemento especificamente politico de
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esa organizacion reside en la coaccion ejercida de hombre a hombre, requlada por ese orden, en los

actos coactivos que ese orden estatuye” (p.291)

La instauracion del Estado moderno como fendmeno politico de trascendencia univer-
sal enmarcado en la época de la codificacion, determina la monopolizacion del Estado como
fuente de produccion juridica. Fenémenos que a su vez se interrelacionan de una parte con la
forma exclusivamente estatal del Derecho y de otra parte con la forma juridica del Estado. Asi
lo estatal y lo juridico se autodeterminan en una relacion de ldgica interdependencia que los

enlaza en una dindmica de causa a efecto en mutuo sentido.

A partir de entonces solo el Estado esta en capacidad de crear el Derecho pero a su vez la
legalidad y la legitimidad de ese mismo Estado estd determinada por un cuerpo normativo
que delimita y configura su estructura, su dindmica y su funcionalidad en base a formas y
espacios adecuadamente establecidos. De esta manera, la norma escrita, como el soporte que
sustenta la realidad fisica del Derecho, adquiria solidez y su capacidad de abarcar lo juridico se

hacia cada vez mas evidente.

Tal y como se expuso en el capitulo anterior, solo la configuracion juridica del Estado
permitié redimensionar el Derecho en el alcance que logro la codificacién como proceso en si
y respecto a sus efectos. De manera tal que identificar la consolidacion socio-juridica del Estado
con el Estado como fuente tinica de lo juridico y a su vez lo juridico con la norma escrita capaz
de sintetizar la esencia del Derecho, es una deduccion apenas natural dentro del universo de

fendmenos que se vivian entonces.



L A CUESTION FILOSOTFICO J URIDICA D E L P OSI TIVISMO PENAL 107

Este replanteamiento del Derecho, en el que estaba involucrado el individuo en la nueva
dimension social lograda desde el reconocimiento expreso de principios como la igualdad, la
libertad, el respeto por la condicién humana, entre otros, estuvo a su vez impulsado por la
identificaciéon de la norma juridica en si, como un instrumento de control social con el cual
podian definirse y obtenerse objetivos sociales especificos. La norma juridica ya no era una
simple prescripciéon del reconocimiento de los Derechos y obligaciones de los individuos, o
una prescripcion de la manera como debia funcionar el Estado, por nombrar s6lo dos supuestos,
ya no era tampoco la forma en que se sefialaba exitosamente lo permitido y lo prohibido, sino
que en cambio era una nueva dimension ontologica de la realidad social del ser humano. Ella,
al tener el poder de determinar los limites de esa nueva realidad social, rebasd las expectativas
de su propia condicion prescriptiva y alland el camino de lo que seria su propia realidad y la

realidad del Derecho como fendmenos de trascendencia universal.

Este fendmeno ontologico que se produce con la norma juridica, si bien se consolida en
el marco de la codificacion, su mas exacta ubicacion se precisa en el principio de legalidad
como expresion de la realidad juridica que recién se estrenaba y cuya existencia condicionaria

en cierta forma el quehacer social.

Lanovedad del Derecho moderno no radica tanto en los contenidos como
sobre todo en la forma legal, convencional o artificial, es decir, positiva
del Derecho vigente consiguiente a la mera fuente de legitimacion ya no

la veritas sino precisamente la auctoritas. (Ferrajoli, 1997, p. 869)

Sobre la base de esta nueva dimensionalidad ontologica de la norma juridica expuesta en
los alcances del principio de legalidad y en la posibilidad de que la norma juridica condicione

y determine la legitimidad del Estado, la ciencia juridica, separada de lanorma juridica, adquiere
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una circunscripcion mejor acabada desde el momento mismo en que tiene a la norma juridica

como punto de referencia conceptual en lo que a la realidad juridico-normativa se refiere.

El principio de legalidad hace posible que la ciencia juridica se apoye tedricamente, en la
norma juridica, pero al mismo tiempo distingue, ontolégicamente hablando, la norma juridica

de la realidad que le es propia al Derecho.

El principio de legalidad como maxima expresion de positividad del Derecho,“al permitir
reconocer todas y solo las normas juridicas positivas, hace posible una ciencia juridica, al menos en

principio, descriptiva de un mundo positivo de normas separado de ella misma” (Ferrajoli, 1997,p.870)

En tal sentido, a partir de la consagracién de este principio “las normas se objetivan como
hechos empiricos separados del jurista y como objetos de su interpretacion” (Ferrajoli, 1997,p.870)
adquiriendo desde su positivizacion la dimensionalidad propia de lo juridico, como una realidad
independiente y autéonoma, autonomia que ha alcanzado por la consagracion de la norma

juridica en los términos del principio de legalidad.

Con ello quedaba atras la etapa jurisprudencial, estrictamente doctrinal y opinatica del
Derecho. Se habia superado la pluralidad de fuentes juridicas y el consiguiente efecto de la
falta de certeza, de la incertidumbre y de la arbitrariedad juridica y el principio de verdad ya
no podia legitimar por si mismo el Derecho, todo ello como consecuencia de la falta de un
punto de referencia que gozando de reconocimiento universal pudiera enmarcar la realidad

juridica en el espacio que por su propia naturaleza le pertenece.

Atendiendo a lo antes expuesto puede concluirse parcialmente, que el verdadero y
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auténtico caracter positivo del Derecho esta en la posibilidad que tienen de ser expuesto en
una norma juridica creada por los hombres, toda vez que ésta se convierte en su referente
material de base empirica. Ello no obsta para que el propio andlisis del Derecho desde la
perspectiva positivista haya extralimitado los linderos de la norma juridica, ubicandose en
espacios que no tienen una naturaleza ontologica que pueda ser evaluada con los criterios del
positivismo, como pueden ser por ejemplo, la propia naturaleza ontologica del Derecho y la
cuestion de su aspecto axioldgico. Es decir, el positivismo juridico como forma de acercarse al
entendimiento del Derecho no puede exceder lo que corresponde a la norma juridica como

expresion formal de éste.






CAPITULO1V

La Naturaleza de

la Norma Juridico-Penal
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Partiendo de que en el marco del positivismo juridico s6lo es posible estudiar al Derecho
en su aspecto formal y que la mds perfecta expresion de este aspecto formal es la norma
juridica, corresponde ahora centrar la atencion en la norma juridico penal, para enmarcarla
luego, y a partir de su naturaleza, en el plano funcional propio del Derecho Penal en si, previa

referencia general a algunos aspectos de la norma juridica.

En la revision de la doctrina juridica, asi como de la doctrina juridico penal, se evidencia
el interés de los tedricos por mostrar con claridad los distintos tipos de norma juridica que
existen, qué es lo que las hace a todas ser normas juridicas, a pesar de sus diferencias y cual es

su naturaleza.

En coherencia con el planteamiento que se ha venido haciendo respecto al positivismo
juridico, la caracterizacion de la norma juridica se ubica, metodologicamente hablando, en la
distincion entre el mundo del ser y del deber ser. El ser y el deber ser no son mas que distintos
modos del ser. El ser se expresa mediante estructuras linguisticas que describen el devenir de
los sucesos, que expresan el ser de las cosas, se limitan a informar sobre lo sucedido y con base
a la relacién de un fenémeno con otro, proyectar lo que sucedera. El deber ser en cambio no
puede expresar los fendmenos en estos términos porque el propio acontecer del fendomeno
estd supeditado a factores externos a el, de manera que éste puede darse como puede no darse
y, en este orden de ideas, el mundo del deber ser no describe sino que prescribe, es decir,
ordena el que las cosas sean de una manera determinada partiendo de su pretension de
regulacion de la experiencia. El ser se maneja en el espacio propio de los fendmenos naturales
cuya regularidad quebranta o afirma la regla descriptiva y el mundo del deber ser se maneja

en el espacio propio de los fendmenos o experiencias humanas (Garcia, 1980, pp.252-256).
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Es indudable que las normas pertenecen al mundo del deber ser y que son el modelo de
lo real. Son modelos “que se presentan a la conciencia no para ser conocidos sino para ser realizados”
(Garcia, 1975,p.154). En el caso de la ciencia juridica la idealidad del deber ser “se transforma en
una realidad efectiva, ya que el jurista no trata de penetrar la esencia de los fendmenos sino de fijar

normas; para él, el uinico ser es el deber ser”(Maggiore, 1954,p.12).

En el escenario del deber ser Hart (1961), distingue entre norma juridica, mandato y
orden, sehala que tanto a la norma juridica, como al mandato y a la orden, les es comun el
modo imperativo y que todas estan impregnadas de la circunstancialidad social en la que son
expresadas. La orden que el asaltante da a su victima para que entregue el dinero, es una
orden de cardcter imperativo (p.p 23-26) que no puede equipararse a la norma juridica porque
estd respaldada por la violencia, es lo que Hart llama “ordenes respaldadas por
amenazas”(p.25).Por su parte el mandato refiere estructuras jerarquicas y apela a la autoridad
aunque reconoce que puede estar acompanado de amenazas de dafios.En su criterio el control
juridico se ejerce por directivas generales y permanentes a lo cual se une que aquellos a quienes
las ordenes generales se aplican creen que con cierta probabilidad su desobediencia acarreara
una sancién. En este sentido las normas juridicas son distintas a ordenar a los demas que
hagan cosas que les hemos pedido. (pp.26-29). Para Hart (1961) la norma juridica implica que
la conducta humana no es optativa, con lo cual muestra su inclinacion por el caracter imperativo
de la misma.Distingue entre normas de tipo primario, que son las que prescriben ciertas
acciones y las normas de tipo secundario que son las que preven actos que conducen a la

creacion y modificacion de deberes y obligaciones. (pp.99-101)

En este mismo orden de ideas Bobbio (1997) se detiene en la distincién entre mandatos,
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consejos y peticiones, sefialando que entre mandatos y consejos el criterio distintivo es la fuerza
vinculante, mientras que en el caso de las peticiones se hace presente el interés del sujeto

activo y no se tiene Derecho a obtener lo que se pide (p.59-66).

Por su parte Dworkin (1984) distingue entre reglas especificas, reglas generales y reglas
de segundo grado.Las reglas especificas hacen referencia a una conducta determinada para
elaborar a partir de ella una prohibicion; un mandato, o un permiso. Las reglas generales
cumplen las mismas funciones pero en relacion a conductas heterogéneas. Finalmente se
encuentran las reglas de segundo grado también llamadas meta-normas que son las que regulan
la interpretacion, alcance y aplicacion de las otras normas y por lo consiguiente estan dirigidas

a los operadores del sistema de justicia. (pp.72-73)

Nino (1983) hace referencia a directivas en cuyo seno el lenguaje puede ser utilizado de
manera informativa, expresiva, interrogativa, operativa y prescriptiva; resaltando, de estas
ultimas las que son formuladas para influir en el comportamiento de los demas; indistintamente
que se obtenga lo que se pretende. Las prescripciones no tienen caracter ni verdadero ni falso
pues no informan sobre la realidad, so6lo puede predicarse de ellas su justicia o injusticia;
conveniencia e inconveniencia su oportunidad o no; su racionalidad o irracionalidad; su eficacia
o ineficacia; entre otros aspectos. En el contexto de las prescripciones se encuentran las ordenes,

los mandatos y las imposiciones. (pp.63-66)

Bobbio (1997) parte de que el Derecho es una experiencia normativa en la que las normas
juridicas juegan un importante papel, convirtiéndose en el fendmeno originario de dicha

experiencia. Conviene en que la norma juridica es una proposicion prescriptiva en la que
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pueden separarse totalmente los criterios de validez, justicia y eficacia, razon por la cual pueden
conseguirse normas justas que son invalidas, normas validas que son injustas, normas validas
que son ineficaces, normas eficaces que son invalidas, normas justas que son ineficaces y
normas eficaces que son injustas (p.p 22-24). Este autor reconoce que el problema del caracter
de la norma juridica estd en distinguir el lenguaje prescriptivo del lenguaje descriptivo y
buscando tal distincion parte de tres criterios: el criterio funcional, el criterio del comportamiento
del destinatario, y el criterio de valoracion. Las proposiciones prescriptivas, en lo que a la
funcion se refiere, pretenden la modificacion del comportamiento del otro; en cuanto al
comportamiento del destinatario refieren la aceptacion de la misma a partir de su cumplimiento,
y, respecto al criterio de la valoracién estas proposiciones, se corresponden con los valores

supremos Yy las fuentes primarias de produccién juridica. (pp.47-49)

En su opinion, también son criterios distintivos entre las prescripciones, la relacion entre
el sujeto activo y el sujeto pasivo; asi como la forma y la fuerza obligante de las prescripciones.
Por la relacidn entre sujeto activo y sujeto pasivo las prescripciones pueden ser autonomas o
heteronomas, siendo éstas las prescripciones en las que quien dicta la norma y quien la ejecuta
son personas diferentes (pp.54-57).Por la forma las prescripciones pueden ser imperativos
categodricos o hipotéticos. Son imperativos hipotéticos los que prescriben una acciéon como
buena en relacion a un fin que se pretende lograr mientras que los imperativos categoricos
prescriben una accién como buena en si misma (p.57). Finalmente por la fuerza vinculante las
prescripciones pueden ser mandatos o consejos.Los mandatos tienen fuerza imperativa y el
comportamiento que preveen es obligatorio, mientras que los consejos tienen una finalidad

persuasiva y queda bajo la potestad del individuo el hecho de acogerse a ellos o no. (pp.60-62)
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Alexy (2001) es partidario de que la conceptualizacion de la norma juridica pase por una
toma de postura sobre el objeto y sobre el método. Afirma que la norma juridica es el significado
de un enunciado normativo; es, en todo caso, el concepto primario respecto a dicho enunciado
normativo. En su criterio la delimitacion conceptual de la norma juridica debe buscarse en sus
modalidades dednticas: mandato, prohibicion y permision.Esto es lo que Alexy llama el concepto
semantico de la norma juridica que a su vez resulta ser, en su opinidon, el mas adecuado en lo
que a la dogmatica juridica se refiere, pues no presupone ni niega la teoria ética, juridica, ni

socioldgica de la validez de la norma. (pp.47-62).

Atienza y Ruiz (1966) distinguen entre principios y reglas y la comprension de ambos
conceptos depende de la perspectiva que se asuma en el andlisis. Distinguen estos autores,
entre el enfoque estructural, el enfoque funcional y el enfoque que pone de relieve la conexion
entre intereses y relaciones de poder. El enfoque estructural destaca la explicacion y
sistematizacion del Derecho, el enfoque funcional pone de relieve el razonamiento juridico
justificativo y el enfoque que conecta intereses con poder destaca la funcién de legitimidad del

Derecho (pp.6-15).

Senialan asi mismo que, concretamente para el caso de la norma juridico- penal, se
manejan basicamente dos concepciones, la que aprecia la norma juridica como imperativo y la
que la ve como un juicio de valor. Como imperativo, la norma juridico-penal es norma de
determinacion, esto es, mandato o prohibicién dirigido al ciudadano. Como norma de valor se
distingue entre la norma objetiva de valor, que establece lo injusto de la accion, antijuridicidad,y
la norma subjetiva de determinacion, que establece la culpabilidad (pp.124-126). Sin em-

bargo, separar el plano del disvalor y el plano motivacional o imperativo es insostenible, pues
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cuando se afirma el cardcter divalioso de un determinado comportamiento, esto implica que
tal comportamiento no debe realizarse, es decir, la antijuridicidad contiene al mismo tiempo
lo valorativo y lo imperativo (p.129). Finalmente, Atienza y Ruiz, apelan al enfoque funcional
que distingue entre normas y principios para asegurar que en este enfoque las normas son
vistas como razones para la accidn, es decir, que la norma es una guia de comportamiento, al
tiempo que es también un criterio de valoracion de la conducta. Esto es lo que hace posible

distinguir en una norma el aspecto directivo o normativo y el aspecto valorativo (p.131)

Cossio (1944) al referirse a la estructura de la norma juridico penal apuesta por una

forma disyuntiva y senala que

la norma juridica completa, que en cuanto concepto adecuado al objeto
que menciona no puede menos que ser disyuntiva por la razén ontoldgica
de la interferencia intersubjetiva, tiene dos miembros, a los que
proponemos llamarlos endonorma -conceptuacion de la prestacion- y
perinorma -conceptuaciéon de la sancién-... para subrayar que se trata
de una norma dnica y no de dos normas. (p.302).

Aclara que la disyuncién logica puede ser predicativa o proposicional y que su propuesta
se refiere a la disyuncién proposicional. Por interferencia intersubjetiva refiere este autor la
conformidad parcial que existe entre la conducta que se describe en la norma y el concepto
normativo de dicha conducta; parcialidad que viene determinada por la propia estructura
disyuntiva de la norma, pues si la conducta es conforme con el primer miembro de la norma
-endonorma-, la conducta es licita o juridica, y si es conforme con el segundo miembro

perinorma-, la conducta es ilicita o antijuridica (pp.300-303).
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Si se entiende por prescribir, el hecho de preceptuar, ordenar o determinar algo, es casi
imposible, tanto desde el punto de vista l6gico como desde el punto de vista gramatical, negar
la condicion de prescripcion de la norma juridica; pues, en su mas remota esencia, la norma
juridica implica, tacita o expresamente “orden” y el orden requiere establecer el como deben
hacerse las cosas mas alla de que la voluntad de los individuos coincida o no con lo establecido
en el supuesto normativo. El Derecho se valdra del recurso de la coactividad para imponer por
encima de la voluntad particular sus disposiciones. En este mismo sentido la norma juridico

penal incriminatoria lleva implicita una valoracion.

Cuando se ha mencionado la norma juridico-penal, se esta haciendo referencia a lanorma
juridico penal incriminatoria -que mandan o prohiben una conducta y que la hace acompanar
de una sancién- este tipo de normas resulta ser la mas representativa y la que mejor consagra
la propia esencia del Derecho Penal. Cuando se habla de Derecho Penal la asociacion normativa
que se hace no es precisamente con las normas enunciativas ni permisivas sino
fundamentalmente con las normas que ordena hacer algo o que en su defecto prohibe que se
haga; es decir, el Derecho Penal esta basicamente constituido por normas de determinacion, “el
Derecho Penal se expresa a través de auténticas normas y la sancion ligada a ellas le pertenece
especificamente” (Pérez, 1975,p.51). Sin embargo, debe aclararse que con ello no se esta queriendo
negar que en el Derecho Penal existen también normas permisivas o autorizaciones, tal es el
caso de las normas que consagran las causas de justificacion y las normas de tipo enunciativo,
como por ejemplo, las que consagran las circunstancias del delito, las que sefialan como realizar

el computo de las penas, entre otras.”

* La funciéon motivadora de lanorma penal ha sido particularmente resaltada por autores como Mufioz Conde, Gimbernat Ordeig y Bettiol.
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Ahorabien, ;Qué clase de prescripcion es la norma juridico-penal? ; Cudl de sus elementos

le imprime su esencia?

Hart (1961) ha advertido que el caracter distintivo de una norma juridica estd en su
pertenencia a un sistema juridico que sea generalmente obedecido; que sea permanente y que
se sostenga en la creencia generalizada de que su incumplimiento implicard una sancién (p.
32). Este sefialamiento de Hart coincide fundamentalmente con el criterio funcional que expone
Bobbio, como distincion de lo juridico-normativo propiamente dicho y en razén del cual la
prescripcion pretende modificar el comportamiento de los demas, lo que en ningtiin modo

significa que dicha modificacion se consiga realmente.

Otro de los aspectos que se ha asociado con el criterio de distincion de lo juridico
normativo en si, es la imperatividad, que apoyada en el cardcter coactivo del Derecho ha
resultado atractiva para tedricos como Binding, Bierling, Ihering, Thon, Carnelutti, Del Vecchio,

Ferneck y Mir Puig entre otros.

El criterio de Binding, ampliamente conocido en la dogmatica juridico-penal, distingue
entre la ley y la norma penal. El delincuente cumple con el supuesto punible de la ley penal,
toda vez que materializa el supuesto de hecho que la constituye; en cambio violenta el principio
de prohibicion de la norma penal, que no es sino el mandato que va dirigido al ciudadano y
que conceptualmente contienen el bien protegido por la ley penal. (Kaufmann,1977,pp.3-17).
El caracter imperativo que Binding maneja para la norma se observa claramente en su concepto
de norma; para él son “normas” las ordenes de obligatorio cumplimiento y de contenido

juridico (Kaufmann,1977, p.50) La teoria imperativa considera a la norma penal como una
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norma de determinacion, esto es, como mandato o prohibicién dirigida al ciudadano (Mir
Puig, 2002,p.42) que se expresa bajo una forma hipotética que no se limita a sefialar una pena
para el caso de que se incumpla la norma sin que haya habido una prohibiciéon. En Derecho

Penal no existen normas que no puedan concebirse imperativamente (Mir Puig,2002,pp.42-

44)

Lo imperativo de la norma juridico penal debe entenderse como el supeditar la voluntad
de alguien a la de otro, lo que implica una dimensién relacional entre quien emite y quien
debe prestar obediencia a la orden. En este sentido, es claro que la norma juridico-penal debe

tenerse por una prescripcion.

Se ha querido ver en la sancion el elemento distintivo de la norma juridico penal,
entendida la sancidon como la pena de cardcter penal que por su cualidad propia se distingue
de los otros tipos de sanciones. Ciertamente la sancién penal tiene la fuerza inequivoca del
aspecto mas dominante de la ciencia juridico-penal y ver en ella el referente distintivo del
Derecho Penal resulta 1til, toda vez que obliga a no restringir el analisis de la naturaleza de la
norma a lo estrictamente formal, sino a tener en cuenta también su contenido, trayendo de
nuevo a colacion que en Derecho Penal las normas juridicas son fundamentalmente normas

incriminatorias.

Bobbio (1997) sefiala que buscar en la sancidn el elemento distintivo de la norma juridico-
penal remonta el problema a la relacion entre condiciones y consecuencias, relacion que se da
en términos diferentes para las leyes cientificas y las normas juridicas. Para el caso de la ley
cientifica si la consecuencia no se verifica la ley simplemente no se cumple, en cambio, para las

normas juridicas ellas siguen siendo validas aunque el presupuesto no se verifique, pues la
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norma juridica trata de modificar la conducta humana que no es conforme a ella, neutralizando
sus consecuencias y esta neutralizacion se realiza por la sancion que es el medio que se usa en
los sistemas normativos para salvaguardar la ley de las acciones contrarias a ella. (p.p 104-105).
Ahora bien, tratdndose de la sancidn juridica, se esta frente a una sancién externa e
institucionalizada, pues la juridicidad es sinéonimo de organizacién. En este sentido, a toda
violacion corresponde una sancion especifica lo cual se traduce en certeza; toda sancion tiene
una medida, lo que implica cierta proporcionalidad; y, finalmente, se sefialan con antelacion
las personas encargadas de su ejecucion, lo que implica imparcialidad.Los criterios de certeza,
proporcion e imparcialidad pretenden, en opinion de este autor aumentar la eficacia de las
reglas institucionales (p.110) y esto es lo que definitivamente caracteriza la norma juridico

penal.

Roxin (1997) es igualmente partidario de esta idea, al sefialar que el Derecho Penal es la
suma de los preceptos que regulan los presupuestos o consecuencias de una conducta
conminada con una pena, medida de seguridad o de correccion. Afirma que pena y medida
son el punto de referencia comun a los preceptos juridico-penales, lo que significa que el
Derecho Penal es definido por sus sanciones (p.41). Para este autor lo caracteristico del Derecho
Penal no es que regule normativamente las infracciones de los individuos, sino que las castigue
con sanciones de caracter penal; de donde se desprende que, en consecuencia, el caracter

determinante de la norma juridico penal es la sancion.

Sin embargo existe un aspecto que debe revisarse con precaucion, si se quiere aceptar el
criterio de la sancién como el criterio distintivo de la norma juridico-penal y es la cuestion de

la estructura en si de esta norma.
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Conceptual y analiticamente la esencia de algo apunta en una direccidn y la estructura
de ese algo, donde corresponde evaluar sus elementos constitutivos, se orienta en una direccion
distinta. Asi, antes de proseguir en el analisis de la norma juridico-penal, debe sentarse posicion
respecto a lo que se considera como su estructura tanto a nivel formal como en cuanto a los
elementos que lo conforman. Al respecto ya se ha senalado que la norma juridico penal es una
proposicidn prescriptiva hipotética de caracter imperativo, esto es, que establece obligaciones

concretas.

En toda norma se expresan dos preceptos distintos, y no sélo
uno: el primero dirigido al ciudadano, le prohibe o le ordena actuar
de determinada forma (norma primaria- y el segundo, que se
dirige al juez, le obliga a aplicar la consecuencia juridica cuando
concurra el supuesto de hecho (norma secundaria-. Las normas
penales se distinguen de las demds normas juridicas por el
mandato penal de la norma secundaria -el deber del juez de
imponer una pena- (Mir Puig,2002,p.21)

En opinion de Pérez (1975)

comunmente se afirma que la ley penal es doble en su estructura:
en cuanto contiene el precepto y en cuanto senala la pena.

Precepto y pena son los dos elementos que configuran la norma...
Algunos autores al tratar de la estructura logica de la norma, dicen
que esta debe responder a tres cuestiones basicas: 1.- En qué
circunstancias reales hay que regirse por ella -hipotesis- 2.- Qué
comportamiento es el que prescribe o permite, vale decir cudl es
la relacion que regula -disposicion- 3.- Qué consecuencia recae
sobre el violador -sancién-.(p.357)

En tal sentido, si se entiende, como de hecho debe entenderse, que la sancion es parte

estructural de la norma juridico-penal, puede sefialarse que es la sancion el elemento que
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finalmente determina el caracter distintivo de este tipo de normas juridicas, mas atin cuando
la sancion penal es una sancidn que por su cardcter intrinsecamente agresivo debe gozar de
una determinada caracterizacion, obligando a evaluar la naturaleza de la norma mas all4 de la
forma, seguin lo sefialado anteriormente. Esto reafirma el caracter hipotético de la norma juridico
penal asi como su cardcter imperativo. La sancion so6lo se hard presente en caso de que se
compruebe el incumplimiento del precepto, bien que sea positivo -mandato- o negativo -
prohibicion-; y a su vez dicho incumplimiento sdlo tiene sentido si se parte de que el ciudadano

o el juez estaban en la obligacion de cumplir determinada orden.

A manera de conclusion puede sefalarse que la norma juridico penal desde el punto de
vista de su naturaleza, es una proposicion prescriptivo-imperativa que implica una valoracion
y que se presenta bajo la forma hipotética conformada en su estructura por un precepto y una
sancion cuyo cardacter distintivo, en relacion al resto de las normas juridicas, es su caracter
sancionatorio, entendiendo a la sancidon en su acepcion penal. La naturaleza de la norma juridico-
penal queda asi ubicada dentro del campo del deber ser que es el que corresponde a toda
norma juridica, pues aunque su existencia precisa de la positividad, ésta no agota el ser de

aquella, el cual exige tener en cuenta tanto la forma positiva de la norma como su contenido.

Hacer especial referencia a la sancion como elemento de la estructura de la norma y
como su elemento caracteristico diferenciador, y habiendo sefialado que la norma juridico
penal se presenta bajo la forma hipotética, esto es, que prescribe algo como bueno para lograr
un fin, es necesario echar mano del recurso del fin para el cual han sido creadas las normas
juridico-penales y es aqui donde la norma juridico-penal, propiamente dicha y el Derecho

Penal, se conjugan en una unidad pragmatica finalista a partir de la cual es usual ver en la
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doctrina penal una estrecha interrelacion entre los fines de la norma juridico penal y los fines

del Derecho Penal.

No se trata de ninguna manera que los doctrinarios asuman, tacitamente, que la norma
juridico-penal y el Derecho Penal como ciencia o como ordenamiento juridico sean lo mismo,
sino que desde el punto de vista de su finalidad el Derecho Penal se vale en forma directa e
inmediata del recurso de la norma juridico-penal, lograndose entre ambos, una identidad que
se ordena hacia el mismo fin. El fin que el Derecho Penal esta llamado a cumplir se lleva a cabo
mediante la norma juridico penal que ha sido disefiada de una particular forma en funcién del
fin que debe cumplir. De manera que si la norma juridico penal no cuenta con un precepto y
una sancién, quiza no estuviera en capacidad de cumplir el fin que le corresponde. De manera
tal que la estructura de la norma juridico penal se vincula a su caracter finalista, en una estrecha
relacion que pone en evidencia la importancia de la sancion penal como elemento determinante

de dicha estructura normativa.

Es indudable que la norma juridico penal debe examinarse en el marco del contexto de
su pertenencia a un sistema juridico, que a su vez hace parte de una estructura social definida
de organizacion. Asi ella estd destinada a cumplir un determinado fin, y a su vez dicho fin se

conecta con la ciencia a la cual ella sirve.

Ahora bien todo lo antes sefialado se mantiene en armoénica coherencia con la distincion
entre el ser y el deber ser que se propuso como escenario natural de valoracion tanto de la
naturaleza como del cardcter de la norma juridico-penal. Esta distincién entre el mundo del

ser y del deber ser es la distinciéon que Ferrajoli (1997) maneja como legitimacion interna y
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legitimacion externa o entre Derecho y Moral o entre validez y justicia, que ha terminado en
una confusion en la que ha resultado la superposicion entre el Derecho positivo como hecho y
el Derecho natural como valor o entre el ser y el deber ser del Derecho, es decir, se ha confundido

el Derecho valido con el Derecho como es. (p.p 354-355)

En opinidn de Ferrajoli (1997) la funcién y la motivacion de algo obedecen a los usos
descriptivos de ese algo, la funcion al uso histdrico o socioldgico y la motivacion al uso juridico,
mientras que el fin obedece a los usos normativos, es decir, a los usos axioldgicos o valorativos
(p-322) lo que significa que ver la norma juridico-penal como parte del mundo del deber ser,
y a la sancién penal como su elemento carcateristico diferenciador, implica que en atencion a
su estructura y naturaleza corresponde separar lo que la norma estd en capacidad de hacer y lo
que, en orden al fin para el cual fue creado, deberia hacer; de forma tal, que exista identidad

logica entre el fin y la estructura del medio a través el cual dicho fin debe ser procurado.



CAPITULOV

Fines de la Norma Juridico-Penal
en Base a su Estructura y en el

marco del Positivismo Juridico



128




L A CUESTION FILOSOTFICO J URIDICA D E L P OSI TIVISMO PENAL 129

Se ha sostenido que la naturaleza de la norma juridico penal reside en el hecho de ser una
proposicion prescriptiva imperativa, que lleva implicita una valoracion y que se plantea bajo
una forma hipotética, cuya estructura estd configurada por un precepto y una sancion y cuyo
caracter distintivo viene dado por el elemento pena, entendida ésta, en su acepcién penal,
como una sancidon que tiene caracteres propios que la distinguen de otros modelos
sancionatorios.Tal naturaleza y caracterizacion de la norma juridico penal se enmarca en el
escenario de la escision entre el mundo del ser y del deber ser, como el espacio en el que

corresponde hacer la valoracion de ambos.

Ahora bien, partiendo de que el caracter distintivo de la norma juridico penal no es dado
valorarlo “in abstracto”, visto s6lo desde la perspectiva formal, sino que precisa llevar el andlisis
hasta su aspecto material, esto es, el aspecto que atiende a su contenido axioldgico, en él debe
atenderse a la cuestion de su finalidad, lo que significa que debe orientarse el analisis en relacion
a los propositos sociales que con ella se pretende cubrir. Revisar el fin de la norma juridico-
penal exige detenerse en la pretension que el legislador se ha propuesto cubrir con ella desde el
momento de su creacidon (Ferrajoli, 1997, pp. 322-323). El cumplimiento de un fin es siempre
una expectativa que puede o no quedar cubierta, lo cual depende de factores y circunstancias
que no es dado controlar desde la propia dindmica del recurso que se utiliza para alcanzar tal

fin.

En el caso del presente analisis, se trata de la norma juridico-penal, en cuyo seno se
encuentran, tanto el precepto como la sancién, y siendo que la sancién es su elemento
caracteristico, en ella reposa el poder finalista de la misma. En tal sentido, se suscribe la opinién

de Bobbio (1997) en la que sefiala que en las normas juridicas, como proposiciones que
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pertenecen al mundo del deber ser, se da una particular relacion entre la condicion y las
consecuencias, pues si en ellas no se cubre la expectativa del precepto, esto no altera la validez
de la norma juridico penal y lo que corresponde es

modificar la accién no conforme y por consiguiente tratando de hacerlo

de forma tal que la accién no se lleve a cabo, o, por lo menos, tratando de

neutralizar sus consecuencias. La accion que se cumple sobre la conducta

para anularla, o, por lo menos, para eliminar sus consecuencias dafosas,

es precisamente lo que se denomina sancion. La sancion puede definirse,

desde este punto de vista, como el medio con el cual se trata, en un

sistema normativo, de salvaguardar las leyes ante la erosién de las

acciones contrarias y es, por consiguiente, una consecuencia del hecho

de que un sistema normativo, a diferencia de lo que ocurre en un sistema

cientifico, los principios dominan a los hechos antes que los hechos a los
principios (p. 105)

Vista asi la sancidn, ella es el medio del que se vale la norma juridico penal particularmente
y el Derecho Penal en general, para cumplir con el fin para el cual ha sido creada pudiendo
agregarse que “las penas son algo en si mismo disvalioso, lo que vuelve valiosa su imposicion es
exclusivamente su cardcter de medio para lograr la retribucion o la prevencion general ylo espe-

cial” (Atienza y Ruiz,1996,p.140).

Ahora bien, este medio no tiene en si mismo como garantizar que efectivamente el fin se
logre, pues él hace parte de una estructura proposicional, que se presenta bajo una forma
hipotética, que puede o no verificarse, y que para el caso de las normas juridico-penales, tal
verificacion depende directamente de la voluntad humana, que no esta sometida a la infalibilidad
de las leyes cientificas y cuya produccién no es dado predecir;

... solamente con el verbo deber ser como cépula (que nada dice sobre lo

que necesariamente sera) podemos presentar en un juicio la libertad que

se hace efectiva en la conducta, es decir, tomamos dos momentos de una
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conducta y afirmamos que dado el primero debe ser el segundo, dejando
que la libertad se abra curso a su manera para llegar del primero al
segundo. (Cossio, 1954, p. 54)

Es poco usual encontrar en la doctrina penal analisis tedricos acerca de la finalidad de la
norma juridico penal propiamente dicha, mas por el contrario, no lo es asi para el caso de la
finalidad del Derecho Penal, lo que los autores han dado en llamar la funcién del Derecho
Penal. En este sentido Jeschek (1981) habla de la funcion preventiva y de la funcion represiva
del Derecho Penal (pp. 6-9); Hassemer y Munoz Conde (1999) hacen referencia a la mision y
funcién del Derecho Penal (pp 99-100); Mir Puig (2002) asimila directamente la funciones del
Derecho Penal a las funciones de la pena (pp. 49-66); por su parte Maggiore (1954) se refiere
directamente a las funciones del ordenamiento penal en general como sistema regulador y
organizador de cardcter imperativo y aflictivo (pp. 34-37); Hassemer (1999) asienta que la
misién del Derecho Penal es el aseguramiento de las normas fundamentales (p. 207); Binding
(citado por Kaufmann,1977) sefiala que la norma juridico penal tiene una funcién protectora
(pp.14-16); Fernandez Carrasquilla (1995) cuenta entre las caracteristicas del Derecho Penal el
ser represivo-preventivo “su mision central consiste en proteger los bienes juridicos reprimiendo las
conductas que real o potencialmente los vulneran, pero al hacerlo asi, previene nuevos atentados...” (pp.
34-35); Para Soler (1976) el Derecho Penal regula los actos externos y tiene caracter sancionatorio
(pp. 9-12); Welzel (1997) por su parte sefala que el Derecho Penal tiene la mision de proteger
los valores elementales de la vida en comunidad, su mision central reside en “asequrar la
vigencia inquebrantable de estos valores de acto, mediante la conminacion penal y el castigo de la

inobservancia de los valores fundamentales del actuar juridico manifestada efectivamente” (p.2)

Sobre el particular ha sido claro Jiménez de Astia (1964) en senalar que el Derecho Penal

es finalista, siendo éste uno de sus mas esenciales caracteres, afirma este autor que “el Derecho,
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puesto que se ocupa de conductas no puede menos que tener un fin. El Estado debe recoger y enfocar
teleolégicamente todos los intereses que constituyen la cultura, dirigiéndolos al fin de la vida” (pp.
306-307). No en balde conceptualiza el Derecho Penal como “el conjunto de normas y disposiciones
juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el
concepto de delito como presupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilidad del sujeto
activo, asociando a la infraccién de la norma una pena finalista o una medida aseguradora” (p.33)
y bajo el mismo cardcter teleoldgico concibe el ordenamiento juridico, senalando que éste
tiene “un contenido de cultura, un objeto que consiste en la proteccion de los bienes juridicos y un
fin: la justicia y la seguridad, embebiendo en ellos la condicion de la libertad... de donde surgen dos
principios: a.- la ley nace de una determinada serie de hechos y por eso debe hablarse de que tiene
una base fictica; b.- la ley supone un estado de cultura que la norma encauza y dirige lo que
constituye su base axioldgica...” (p.321). Ferrajoli (1997) sefiala para el Derecho Penal dos fines,

a saber: prevenir delitos y prevenir penas informales (pp.331-3349)

También ha sido resaltada la idea del fin en relacion al Derecho Penal por Von Liszt
(1998), quien orienta su andlisis hacia la pena desde enfoques distintos, senalando que la pena
como proteccion de bienes juridicos se crea en funcion de un fin y dentro de una estructura
organizativa de una determinada sociedad, so6lo asi, pueden sostenerse las teorias relativas del
fin de la pena, y a partir de alli ir evolucionando en funcién de su perfeccionamiento, de
manera que ella pueda adaptarse al fin, esto es, aplicarse solo en determinados casos y en la

medida del dafio (pp.1-12)

No existe contradiccion tedrica ni ldgica en asumir como funciones de la norma juridico
penal las funciones del Derecho Penal, toda vez que no se trata de equiparar conceptualmente

la norma juridica con el Derecho Penal, sino de resaltar que la funcién que el Derecho Penal
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estd encargado de cumplir s6lo puede llevarla a cabo mediante las normas juridicas que lo
constituyen, como ordenamiento juridico y a su vez la funcion de la norma juridico penal se
determina a partir de su elemento caracterizante como lo es la pena. Sin embargo, es comtn
ver en la doctrina que los estudiosos y tratadistas utilizan indistintamente la expresion finalidad
y la expresién funcion, tal como se observo en las opiniones antes transcritas. En realidad un
analisis filosofico de la cuestion muestra que se trata de espacios tedricos distintos. Ya se sefiald
siguiendo a Ferrajoli (1997) que la funcién atiende a los usos descriptivos de algo, es decir, a lo
que realmente sucede, mientras que el fin, en cuanto que pretension, atiende a los usos
normativos o axiolodgicos, esto es, a lo que deberia suceder (p. 322). En resumidas cuentas la
funcion obedece al ser y el fin al deber ser. De alli la importancia de establecer para la norma
juridico penal una naturaleza y una caracterizacidon propias con su condicién de pertenecer al

mundo del deber ser.

En la caracterizacion de la norma juridico-penal, se ha dicho que de sus elementos
estructurales es la sancidén -pena- la que le imprime la distincion que la hace pertenecer
exclusivamente al Derecho Penal. De manera tal que, siguiendo a Mir Puig (2002), se asume la
funcion del Derecho Penal como la funcion del Derecho Penal de la pena (p.48)" y en este
sentido se atribuyen al Derecho Penal las histéricas funciones que se han identificado como

propias de la pena. De una parte la funcién preventiva y de otra la funcién retributiva.

En el marco de la funcién retributiva de la pena, se han apoyado las teorias absolutas de
la misma para las cuales ella es un fin en si mismo y esta justificada por su valor axioldgico

intrinseco. Son teorias que manejan una legitimidad externa aprioristica de la pena, pues

“Notese que habla este autor de funcion retributiva y funcién preventiva de la pena, no de finalidades de la pena, al margen de lo cual debe sefialarse que
las expresiones utilizadas por el autor son la terminologia universalmente aceptada en la doctrina penal.
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sostienen que ella no esta condicionada por nada, de manera que atendiendo a lo sucedido, es
decir, al pasado, el sujeto activo del delito debe ser castigado. Su fundamento es devolver mal
por mal y entre sus representantes se cuentan, entre otros, a Kant, Hegel, Campanella, Leibniz,
Genovesi, Rossi, Rosmini, Pessina, Bettiol, Mathius, Berner, Binding y Maurach. (Ferrajoli.

1997, pp. 253-257)

En el marco de la funcion preventiva se han apoyado las teorias relativas de la pena, para
las cuales ésta es un medio con el que se pretende alcanzar un fin utilitario, como lo es el de
prevenir delitos futuros. Estas teorias se orientan a procurar la materializacion de lo que vendra,
por lo que atienden al futuro. Para ellas la legitimidad externa de la pena estd condicionada
por su adecuacion al fin que deben cumplir y que es externo al Derecho. La teoria preventiva
de la pena se desarrollé como teoria juridica y politica por el pensamiento ius-naturalista y
contractualista del siglo XVII en el que se concibid la pena como un instrumento de tutela para
los ciudadanos. Entre sus representantes se encuentran, entre otros, Groccio, Hobbes, Locke,
Thomasius, Pufendorf, Montesquieu, Voltaire, Beccaria, Filangieri, Pagano, Hume, Bentham,
Humboldt, Carmignani y Feuerbach. De la corriente preventiva se han desprendido dos
vertientes, la prevencion general, que pretende neutralizar al delincuente intimidando al grupo
social mediante la tipificacion de las conductas criminales y la prevencion especial que centra
su atencion en la correccion del delincuente mediante su reintegracion disciplinar ( Ferrajoli,

1997, pp. 258-260)

A grandes rasgos estas son las funciones que tedricamente corresponden al Derecho
Penal y que se cumplen mediante la pena. Sin embargo no es objeto del presente analisis
revisar en profundidad estas posturas tedricas y sus planteamientos, lo que no obsta para

asumir una posicion determinada frente a la funcion de la pena. Mas alla de ello corresponde
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revisar si se han asignado a la norma juridico penal y por consiguiente al Derecho Penal,
mediante la pena, finalidades que no se corresponden con la estructura hipotética del deber
ser, pues, de ser asi, debe aceptarse la imprecision tedrico-conceptual que ha impedido llegar
al fondo del asunto toda vez que “no es correcto confundir los campos y dar respuesta a la cuestion
de la funcion de la pena y de las medidas de sequridad en el derecho positivo apelando a la funcién

que se opina deberian cumplir”(Mir Puig, 2002,p.77)

Como fines de la pena se asume, dentro de la corriente prevencionista, de una parte
prevenir delitos futuros y en esta medida proteger al ciudadano comun y de otra parte evitar
una reaccion injusta e informal por la comision del delito, es decir, proteger al delincuente de

penas informales (Ferrajoli, 1997, pp. 331-332)

La distincion entre funcion, motivacion y fin en relacion a la naturaleza de la norma
juridico penal, que se encuadra dentro del deber ser, permite afirmar que la pena debe tenerse
como el medio por el cual se aspiran obtener los fines antes sefialados, los cuales estando en el
ambito de lo axioldgico, esto es, de lo que debe ser, se presentan en armonia con el medio
escogido para su materializacion. Sin embargo, es de advertir que cuando en la doctrina juridico-
penal se ha dicho que “la pena tiene efecto retributivo, se estd queriendo sefialar que tiene un fin
retributivo; cuando se afirma que la pena previene delitos se estd queriendo sefialar que debe prevenir
delitos; y cuando se afirma que la pena reeduca se estd queriendo sefialar que la pena debe reeducar
al reo” (Ferrajoli, 1997, pp. 321-326) se dice que la pena debe prevenir delitos, que la pena
debe reeducar, que la pena debe disuadir, porque la pena debe justificarse pues constituye un

costo humano y social.
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Lo anteriormente desarrollado tiene su origen en el hecho de haberse superpuesto
contenidos en conceptos a los cuales tales contenidos no corresponden. Es propio de la “finalidad”
tender hacia algo, pretender algo, procurar alcanzar algo, es decir, la finalidad se mueve en el
espacio de lo axioldgico, espacio del deber ser, que de igual forma pretende que los fendmenos,
en este caso los fendmenos conductuales, sean de una determinada manera. Al tiempo que lo
funcional y lo motivacional apuntan a lo que verdaderamente es, al como se suceden los hechos;
en este caso a como ha sido histdricamente y a cdmo es juridicamente el desempefio de la
pena. Es decir, tanto la motivacion como la funcidon tienen como puntos referenciales los
fenomenos sociales verificados a partir de la puesta en practica de la pena, mientras que la

finalidad debe valorarse respecto a lo que ha sido encomendado a la pena cumplir.

Ferrajoli (1997) lo explica a partir del andlisis de la pregunta ;por qué castigar? que es a
lo que finalmente se reduce la fundamentacion del Derecho Penal en la vida de los seres
humanos. A la respuesta de esta pregunta pueden darse distintos sentidos. Puede interpretarse
(por qué existe la pena? o puede interpretarse jpor qué debe existir la pena? En el primero de
estos sentidos la cuestion se enfoca en una perspectiva cientifica que admite respuestas
empiricas, asertivas, verificables, verdaderas o falsas. El segundo de los sentidos, se enfoca en
una perspectiva mas axioldgica que admite respuestas ético politicas mediante proposiciones
normativas que solo pueden aceptarse como justas o injustas. Esta orientacion de la interrogante

pretende dar una justificacion ético-filosofica a la cuestion del fin.

En este sentido, explica Ferrajoli, (1997) que las doctrinas filosoficas entienden como
fines las funciones o efectos de la pena obtenidos empiricamente o que han sido establecidos

juridicamente, de donde de deduce la confusion conceptual que sefala que la pena debe ser
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segregativa sobre la base de que lo es; o que debe satisfacer las exigencias de estabilidad
institucional porque realmente las satisface.(p.s322). La confusién reside en que las tesis
axiologicas o justificativas no pueden expresarse en términos asertivos por que son doctrinas

normativas, doctrinas del deber ser.

Sucede entonces, que de las funciones que la pena histérica y socioldgicamente ha
cumplido, se derivan conclusiones proposicionales de lo que la pena deberia cumplir, es decir,
de su fin; lo que desde el punto de vista logico es inadmisible pues “sdlo la estructura intelectual
del Derecho puede tratarse como logica, solo el contenido dogmitico puede tratarse como experiencia
contingente y solo la valoracién juridica puede tratarse como experiencia necesaria (Cossio, 1954, p.
26)" por lo que no es posible, desde el punto de vista logico, hacer derivar del ser el deber ser,

asi como tampoco hacer derivar de la estructura del deber ser el ser.

Ahora bien, se ha afirmado que la norma juridico penal es una proposicion prescriptiva
imperativa de contenido valorativo que pertenece al mundo del deber ser, de manera que la
pena como elemento estructural caracteristico de la misma debe enfocarse hacia la obtencion
de un fin, cualquiera que este sea. En el marco de este enfoque la pena se presume idénea para
cumplir los fines ya aludidos, de manera que existe coherencia l6gica y metodoldgica entre el
medio escogido para la concresion de los fines y los fines en si mismos. Sin embargo la cuestion
aporética reside en que se han tomado como funciones lo que en realidad se pretende obtener
con la pena y con base al criterio distintivo entre funcion, fin y motivacion, de Ferrajoli, al cual

ya se ha hecho mencion; las funciones corresponde revisarlas en lo que ha sucedido y no en lo

"Cossio sefiala como los seis errores metodologicos mas comunes los siguiente: trabajar en el plano de lalégica juridica el contenido dogmatico y la valoracion
juridica, en el campo de la experiencia contingente la estructura l6gica y la valoracion juridica y en el campo de la experiencia necesaria la estructura logica
y el contenido dogmatico. En el caso del contenido dogmatico vista desde la perspectiva de laldgica juridica el jurista toma los conceptos legales en su
extension logica porque la ley los enuncia necesariamente de esa manera tomando lo que realmente son posibilidades como realidades juridicas del deber
ser.
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que esta por suceder y que en consecuencia constituye una aspiracion. Asi se han equiparado
conceptualmente fines y funciones, lo que desde el punto de vista logico resulta incoherente,
pues las funciones atienden a lo sucedido y los fines a lo que sucedera. Las funciones pertenecen
al mundo de los fendmenos que pueden percibirse por los sentidos, en cambio los fines
pertenecen al mundo de lo que estd por venir y en aras de lo cual debe trabajarse, buscando

los medios adecuados.

En este sentido, tomando como referencia lo que ha sido la experiencia de la aplicacion
de la pena, se ha dicho que lo que ella ha sido o que lo que con ella se ha conseguido, es lo que
en realidad debe ser, siendo que ciertamente lo que ha sido viene determinado por la dindmica
de los fendmenos sociales y no necesariamente tiene que haber cubierto las expectativas de

determinados fines o propdsitos axiologicos.

El escenario de la discusion ha sido fundamentalmente, la naturaleza y el caracter de la
norma juridico-penal, en el entendido de que, solo teniendo claridad conceptual sobre estos
dos aspectos, se puede llegar a abordar en una perspectiva filosofica idonea lo pertinente a la
finalidad de esta norma. Se ha dicho que partiendo de la naturaleza de la norma asi como de
los elementos que configuran su estructura, la pena viene a determinar la cuestion funcional
delanormay por derivacion al propio Derecho Penal. ;Qué relevancia tiene para esta discusion
el positivismo juridico? En este sentido puede afirmarse que el positivismo juridico-penal es la
dimension normativa mas perfecta que ha logrado alcanzar la ciencia juridica, pues la norma
juridica en si, concentra la especificidad de lo juridico convirtiéndose en el primer y mas
importante referente en las reglas de juego que implica la praxis del Derecho Penal, aportando,

fundamentalmente, seguridad, tanto al ciudadano como al propio Estado.
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El principio de legalidad penal ha tenido una trascendencia filosofica, cientifica, politica
e histdrica que ha sido ampliamente desarrollada en la doctrina juridico-penal* y en dogmatica
se transformd a partir de su reconocimiento,siendo uno de los primeros y mas importantes
efectos la reduccion de las condiciones cualitativas negativas de la imposicion de penas por

parte del Estado.

Asi, en la aplicacion de la pena no existe un recurso al que se apele con mas rigurosidad
y firmeza que la propia norma juridico-penal, en funcion de conocer las dimensiones cualitativas
y cuantitativas de la misma. En este sentido es justo reconocer la trascendencia juridico politica
y las consecuencias que a nivel de la politica criminal trajo tal reconocimiento y la consideracion
del principio de legalidad de los delitos y de las penas en todos los ordenamientos juridico-
penales del mundo. A partir del reconocimiento de este principio la positividad como condicion
se hizo inherente al Derecho y al hombre, tanto como sujeto humano como en su condicion
social, adquiriendo a partir de alli un nuevo caracter que le aporté una dimension politico-

juridica de trascendencia historica.

La razon de esto reposa en el caracter ético de la cuestion, al hablar de castigos, al hablar
de penas, al hablar de sanciones, en cualquiera de sus expresiones, se estd agrediendo la propia
condiciéon humana, de manera que al ser la pena el medio por el cual el Estado y la sociedad se
han propuesto alcanzar determinados fines, ésta, tiene que ser justificada tanto en su existencia,
-consagracion en la norma juridico-penal- como en su aplicacion, en tanto que ejecucion

concreta, de forma tal que, el espacio negativo y nefasto que ella ocupa en la vida de los seres

*Véase entre otros a imenez de Asuia. Tratado de Derecho Penal. T.II. 1964. Ed. Lossada. Buenos Aires. y Carlos Molina Arrubla. Principios Rectores de la Ley
Penal Colombiana. Editorial Juridica Diké.
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humanos, se reduzca al minimo y pueda separarse en la mayor medida posible de la

arbitrariedad y del abuso. Para explicarlos en términos filosoficos

“¢Por qué nosotros restringimos la reaccion penal? La restringimos
porque en filosofia sélo es justo lo idéntico y lo idéntico es lo igual...pues
bien en materia penal no hay ninguna identidad. Entre un bien
juridico que queremos resguardar y el medio que empleamos para
protegerlo,no hay paridades....Pues bien esta disparidad entre el bien
juridico y la pena es lo que hace que se restrinja por principio filoséfico
la aplicacion de castigos y que el nullum crimen nulla poena sine
lege no solo tenga aspecto politico y cientifico sino también filosofico”
(Jimenez de Asuia, 1964, p.380)

En este sentido, el Estado estd en la obligacion de explicar justificativamente su razon de

ser y esta explicacion debe hacerse en términos en los cuales, con el empleo de este recurso, el
ser humano resulte individual y colectivamente favorecido. Sélo en estos términos estara el
Estado autorizado y justificado en el empleo de tal recurso. Al lograr tedricamente esta
justificacion y cotejarla con la realidad para poner a prueba la coherencia pragmatica de ambas,
se esta pisando el terreno de lo axioldgico, es decir, el terreno propio de la estructura de la
norma juridico-penal que sin su expresion positiva no tendria punto de referencia que sirviera

de medida tanto al sujeto activo del delito, como al juez.

Roxin (1997) senala que la fundamentacion del principio de legalidad penal puede
valorarse desde cuatro perspectivas distintas aunque conexas, a saber: el liberalismo politico,
la democracia y la division de los poderes, la prevencion general como coaccion psicoldgica y

el principio de culpabilidad (pp.144-147)

El principio de legalidad penal que consolida y reafirma el caracter positivo de la ley
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penal se crea a partir de convenios y acuerdos humanos, en aras de lograr objetivos definidos;
es decir, en coordinacion con un fin especificamente determinado, que en el caso de Hobbes,
por ejemplo, se trataba de la busqueda de la paz. Hoy en dia este fin que Hobbes se propuso
alcanzar con la construccion de un Estado no fundamentado en el principio de autoridad sino
en el principio de razon, se mantiene latente y subyace en el desarrollo histdrico de la pena, sus
fines y sus funciones; sin embargo, tal desarrollo no hubiese sido posible sin el principio de
legalidad de delitos y penas en el que adquirieron una nueva dimension ontoldgica el Estado,

el individuo, la relaciéon entre ambos y los limites de dicha relacion.

La positividad del Derecho no solo es producto de la racionalidad humana sino la causa
de una nueva condicién del Estado y del Hombre, en este aspecto reposa parte de su

importancia, la cual traspasa la barrera de lo estrictamente juridico.
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CONCLUSIONES

El desarrollo del presente trabajo de investigacion permite llegar a las siguientes

conclusiones

1° El desarrollo tedrico-conceptual propuesto por Thomas Hobbes en sus principales
obras, la manera como expland la coexistencia de la ley natural con la ley escrita creada por los
hombres y la importancia que le imprimio a esta ultima, permiten calificarlo como un precur-

sor de lo que posteriormente se llamaria positivismo juridico.

2° El positivismo juridico es un término al que se le han adjudicado distintos y variados
contenidos, pasando por la superposicion conceptual entre éste y la filososfia positivista. El
positivismo juridico se ha presentado como jurisprudencia analitica, como Teoria General del
Derecho, como positivismo juridico socioldgico, teniendo el comun denominador del método
experimental y la identificacion del objeto de conocimiento de la ciencia juridica, con algo que
tuviera expresion en la realidad de los fendmenos tangibles. En el caso del Derecho Penal el
positivismo juridico concentra su atencion en la identidad entre Derecho y norma juridico-

penal.

32 El positivismo juridico solo admite analizar desde su espacio conceptual un aspecto
del Derecho y no la totalidad de lo que éste es, pues el Derecho, en su esencia, excede lo que es
la norma juridica como su forma de expresion. Con el positivismo juridico el hombre y el
Estado adquieren una nueva ontologia desde el punto de vista social toda vez que la norma
juridica escrita le imprime a lo normativo una nueva dimension de personalidad propia, de

autonomia y de independencia.
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4° Un andlisis filosofico de la estructura de la norma juridico-penal y de los elementos
que la constituyen, revela su pertenencia al mundo del deber ser, en el que predomina lo
axioldgico y la sancion determina su esencia. En dicho analisis el positivismo juridico da la
pauta para no extralimitar el andlisis del Derecho Penal mas alld de la norma juridico-penal,

aportando claridad en los conceptos.

52 Desde el positivismo juridico la confusién que se ha manejado, en materia juridico-
penal, respecto a las funciones y los fines de la norma juridico-penal, se aclaran, toda vez que
partiendo de la naturaleza de la norma juridico-penal, se le adjudica a ésta un fin que puede

cumplir conforme a la naturaleza de sus elementos estructurales.

6° Aclarando conceptualmente la cuestion del positivismo juridico, se puede proponer
una politica criminal consona con los recursos destinados para ello; en este caso en plena
adecuacion con la norma juridico-penal como modo idoneo para la obtencion de determinados
fines, que en el drea penal deben concebirse, enmarcados en los limites propios del principio

de legalidad penal y de la forma asumida por el Estado en su desarrollo historico-politico.
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