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Conforme al nombramiento emitido por la Unidad de Asesoria de Tesis, de

fecha diecinueve de agosto del ano dos mil once, procedi a asesorar el frabajo
de tesis del estudiante Juan Carlos Sandoval Urizar, intitulado: “CONSECUENCIAS
E INCONSECUENCIAS SISTEMATICAS DE LAS CORRIENTES CONTEMPORANEAS DEL
PENSAMIENTO JURIDICO PENAL EN EL CODIGO PENAL GUATEMALTECO", después
de la asesoria encomendada, me es grato manifestarle que:

a.

El frabajo de fesis contiene un andlisis juridico encaminado al estudio
sistemdtico de las corrientes del derecho penal.

La redacciéon que se utilizé para el desarrolio de la tesis fue la adecuada.
El procedimiento para la elaboracion de la misma incluyd las técnicas de
fichas bibliograficas y la documental con las cuales se obtuvo la
informacion doctrinaria relacionada con el tema investigado utilizando el
material correcto.

La bibliografia empleada es la correcta, siendo la introduccion,
conclusiones y recomendaciones relacionadas entre si y con los capitulos
de la tesis. Durante la asesoria de  la misma, le sugeri al sustentante
diversas correcciones al contenido, bajo el respeto de su criterio y
posicidon ideoldgica; enconfrdndose conforme con llevar a cabo las
modificaciones indicadas. Los objetivos determinaron que actualmente
la aplicacién del derecho penal no se ocupa de los elementos o
requisitos especificos de un delito en particular, sino de los elementos o
condiciones bdsicas y comunes a todos los delitos.

De manera personal me encargué de orientar al estudiante, durante las
etapas correspondientes al proceso investigativo, utilizando g
metodologia adecuada, la cual comprueba la hipdtesis formulada que



Licenciado Nicolas Cuxil Gtiitz
Abogado y Notario
Colegiado 3770

determind la mala aplicabilidad del Cédigo Penal guatemalteco en los
casos concretos que se llevan en el pais.

e. Se utilizaron los siguientes métodos de investigacién: analitico, con el cual
se establecié la importancia del derecho penal; el sintético, dio a
conocer las corrientes contempordneas del pensamiento juridico penal;
el inductivo, senald 1o que establece el proceso penal en los casos mds
comunes del pais y el deductivo, determind la forma de realizar cada
capitulo.

f. La investigacidon denota un aporte cientifico en materia juridica ya que
establece la necesidad de aplicar sistemdaticamente las corrientes
contempordéneas del pensamiento juridico penal en el Cddigo Penal
guatemalteco.

g. En las conclusiones el autor, de manera particular, se refiere a la
necesidad de aplicar las principales corrientes contempordneas del
pensamiento juridico penal; en lo relativo a las recomendaciones,
comparto la posicidn del autor en que se debe estudiar a profundidad
sobre sus consecuencias e inconsecuencias sistematicas de la legislacion
penal guatemalteca.

La tesis redne los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboraciéon de Tesis de Llicenciatura en Tigncias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico Motivo por el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para
que pueda continuar gon el trédmite respectivo, pyra evaluarse posteriormente
por el Tribunal Exammfador en el Examen PUblico de Tesis, previo a optar al
grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicgs y Sociales.

Muy atentamgnte.

°. Cadlle 7-43 zonal, oficina 26. Edificio Torin.
Tel. 55037831
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, dieciocho de octubre de dos mil once.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A): HECTOR ANIBAL DE LEON
POLANCO, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante: JUAN
CARLOS SANDOVAL URIZAR, Intitulado: “CONSECUENCIAS E
INCONSECUENCIAS SISTEMATICAS DE LAS CORRIENTES
CONTEMPORANEAS DEL PENSAMIENTO JURIDICO PENAL EN EL
CODIGO PENAL GUATEMALTECO”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictdmenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia y téenicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de mvestigacién y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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Conforme al nombramiento emitido por la Unidad de Asesoria de Tesis, procedi

a revisar el trabajo de tesis del estudiante JUAN CARLOS SANDOVAL URIZAR,
intitulado: “CONSECUENCIAS E INCONSECUENCIAS SISTEMATICAS DE LAS
CORRIENTES CONTEMPORANEAS DEL PENSAMIENTO JURIDICO PENAL EN EL
CODIGO PENAL GUATEMALTECO”, por lo que le indique al estudiante que
modificara el tema de su trabajo de tesis, siendo el propuesto: “LA APLICACION DEL
PENSAMIENTO JURIDICO PENAL EN EL CODIGO PENAL GUATEMALTECO”
después de la revisidbn encomendada, me es grato manifestarle que:

a.

La contribucién cientifica del trabajo es de importancia, pues el contenido es de
interés para la ciudadania guatemalteca; siendo el trabajo un aporte significativo
y realizado con esmero por parte del ponente, ya que es un tema de mucha
controversia a nivel mundial.

El trabajo de tesis contiene un andlisis juridico encaminado al pensamiento
juridico penal.

La redaccion que se utilizé para el desarrollo de la tesis fue la adecuada. El
procedimiento para la elaboracién de la misma incluyé las técnicas de fichas
bibliograficas y la documental con las cuales se obtuvo la informacién doctrinaria
relacionada con el tema investigado utilizando el material correcto.

La bibliografia empleada es la correcta, siendo la introduccién, conclusiones y
recomendaciones relacionadas entre si y con los capitulos de la tesis. Durante
la revision de la misma, le sugeri al sustentante diversas correcciones al
contenido, bajo el respeto de su criterio y posicion ideoldgica; encontrandose
conforme con llevar a cabo las modificaciones indicadas. Los objetivos
determinaron adecuada forma de la aplicacién del pensamiento juridico penal en
el Cédigo Penal de Guatemala.
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e. De manera personal me encargué de orientar al estudiante, durante las etapas
correspondientes al proceso investigativo, utilizando la metodologia adecuada,
la cual comprueba la hipétesis formulada.

La tesis reune los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, motivo por el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda
continuar con el tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal
Examinador en el Examen Pulblico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Muy atentamente.

Revisor de Tesis
Avenida Reforma 8-60'zona 9 oficina 601 interior, edificio Galerias Reforma
Teléfono 40251265
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Universidad de San Carlos de Guatemala
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7 Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 11 de
julio de 2013.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante JUAN CARLOS SANDOVAL URIZAR, titulado LA APLICACION DEL
PENSAMIENTO JURIDICO PENAL EN EL CODIGO PENAL GUATEMALTECO. Articulos: 31,
33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacidon trata la importancia que tiene la institucion del
referendo revocatorio como un instrumento con el que cuentan los ciudadanos para
destituir de un cargo publico a un funcionario, quien ha sido ineficiente en el ejercicio de
sus funciones, por lo que la poblacidn acude a elecciones populares para decidir su
destitucion, asi también, podrian decidir otras cuestiones de interés para el bienestar de

la nacion.

En el objetivo general de este estudio se analiz6 las probabilidades, ventajas y
desventajas que se tienen al llevar a cabo una reforma constitucional para la
implementacion del referendo revocatorio. Como objetivo particular se pretende que la
poblacion a través del referendo revocatorio pueda mostrar sus inconformidades para el
mejoramiento del pais, destituir a funcionarios publicos que no estén cumpliendo a
cabalidad con sus funciones y en general formar parte en la toma de decisiones y asi

cumplir con el objetivo principal del Estado que es la realizacion del bien comun.

En concreto, este estudio esta contenido en cuatro capitulos: el primero, trata de la

democracia como un sistema politico de gobierno que permite la participacion de todos
rd

H

fos ciudadanos, respetando los principios generales de igualdad y libertad; el segundo
se enfoca en la institucionalidad, que involucra a todos los organismos del Estado para
formar una estructura bien definida y organizada; el tercero trata del referendo
revocatorio, sus origenes, definicion e instituciones importantes; y el cuarto capitulo se

hace un analisis del referendo revocatorio en Guatemala, su implementacion en el

(i)



de Guatemala.

Para realizar este trabajo se empled el método analitico, el método inductivo y «l
método deductivo; las técnicas documentales, de observacién e investigacion de

campo, ademas se realizaron entrevistas a profesionales del derecho y maestros y .

doctores especializados en derecho constitucional.

Sirva para los estudiantes del derecho esta investigacién, ya que en esta se determina
la importancia que tiene la participacion ciudadana en la toma de decisiones del pals,
ya que con la implementacion del referendo revocatorio, el puebio de Guatemala podria
hacer valer sus opiniones respecto a cualquier controversia que acontezca y si fuese el

caso, destituir a un funcionario publico que no esté cumpliendo con sus atribuciones.

(ii)



CAPITULO |

1. Derecho penal

El derecho penal en Guatemala es un elemento de suma importancia ya que abarca
tres aspectos que son el delito, delincuente y ia pena; y debido a esta concepcidon se
necesita de una persona que cometa un delito que tendra una pena; dentro de esta
gama de ideas, existe una serie de etapas donde intervienen instituciones del

organismo judicial como fiscales y jueces dentro del proceso penal.

El derecho penal es un instrumento de control social. Este derecho es una rama del
ordenamiento juridico puesto que tiene todas las caracteristicas de tal. A esos hechos
se les asocian consecuencias juridicas a través de una ley que es el Cddigo Penal. Per
fo tanto se puede decir que el derecho penal 2s el conjunto de normas juridicas que
definen determinadas conductas con delito y disponen la imposicidn de penas o

medidas de seguridad a quienes lo cometen.

El derecho penal surge a través de dos escuelas histéricamente tratadas como es el
caso de la escuela clasica y la escuela positiva. Siendo la primera, la que sigue la ley
penal de los presentes dias y manifiesta que el hombre es libre de discriminar entre el
bien y el mal, el hombre tiene por consiguiente una voluntad propia libre de actuacién.

Esta escuela considera el delito como toda conducta que se opone a la ley en donde el



delincuente tiene un actuar que es contrario a su libertad ya que este hace un mal uso

de esta.

La pena se aconseja como medio de restauracion del bien juridico perturbado a su vez
el castigo, por su actuar no es arbitrario sino que se considera proporcionado al delito.
Esta escuela antes sefialada es la que hoy sirve de fundamento y base para la actual

ley penal.

La escuela positiva, segun esta escuela el hombre no tiene voluntad sino que este
actuar depende de una responsabilidad social. El delito no quebranta el orden juridico

sino que el delito se considera como un simple hecho.

El delincuente efectua el hecho de caracter dafino no importando circunstancias en

donde la pena no es castigo sino que una compensaciéon del mal.

En Guatemala el derecho penal se sefiala que tiene su inicio en la época indigena a
pesar que no puede hablarse de un derecho penal indigena por la falta de organizacién

toda vez que se adolecia de un estado legalmente constituido.

Durante la época colonial tuvieron vigencia leyes espafiolas especiales como fue el
caso del fuero juzgo una vez producida la emancipacién y el nacimiento de gobiernos
independientes se declararon diversas leyes de caracter penal como por ejemplo leyes

de procedimiento, leyes que sancionaban el robo, el hurto y los azotes.



El derecho penal se utiliza para resolver conflictos sociales, y para ello existen muchos
medios como por ejemplo la mediacidn, a través de instancias diferentes a la
administracién de justicia, que es utilizado en unas de las fases del proceso penal,
cuando el delito cometido lo amerite. Esto supone que existen medios de control social

formalizados o no.

La palabra derecho proviene del término latino directum, que significa lo que esta
conforme a la regla. El derecho se inspira en postulados de justicia y constituyo el orden

normativo e institucional que regula la conducta humana en sociedad.

La base del derecho son las relaciones sociales, las cuales determinan su contenido y
caracter, dicho de otra forma el derecho es un conjunto de normas que permiten

resolver conflictos en el seno de una sociedad.

“El derecho penal es aquella parte del ordenamiento juridico que comprende las normas
de acuerdo con las cuales el estado prohibe o impone determinadas acciones

estableciendo penas para el caso de la contravencion de dichas normas”.

En esta definicion establece que el derecho penal determina la prohibicion de ciertos
actos donde se le denominan tipos penales que se encuentran enmarcados en el
Codigo Penal, donde cada uno tiene una pena, sancion o medida que castiga a la

persona a quien se le denominara.

' Carranca, Francesco. Derecho penal, Pag. 70.



“Dentro del derecho penal se puede establecer que la pena es la sancion que las leyes
penales le imponen a una persona por el hecho de intervenir en un delito. Por
consiguiente la pena o sancidén consiste en la pérdida o disminucidn de derechos
personales que la ley le impone a una persona llamada delincuente como consecuencia

de determinados hechos”. 2

La definicion anteriormente descrita, determina las consecuencias que producen las

penas o sanciones que les causan a las personas que infringen la ley.

1.1. Caracteristicas del derecho

Una vez establecidas las pautas histéricas que han definido el derecho, es necesario
subrayar cudles son los caracteres que especifican al derecho como orden normativo.
Fundamentalmente, porque son esos mismos los criterios que facilitan también la

distincidn del ambito juridico respecto de los demas contextos normativos.

Es cierto que a veces resulta dificil establecer la linea divisoria entre el derecho, la
politica y la moral. Pero si en el orden te6rico hay unos elementos minimos de

diferenciaciéon, puede resuitar mucho mas facil la praxis.

El derecho, regula la conducta humana, y eso implica la consideracion del sujeto en

cuanto que miembro del grupo. Lo que significa que el derecho requiera de la relacion.

? Beccara, César. De los delitos y de las penas, Pag. 148.
4



Al mismo tiempo, garantiza bienes que son propiamente humanos, y en ese sentido

respeta a la persona, pero en un fuero diferente al de la norma moral.

Por otra parte, las normas juridicas son aprobadas como consecuencia de decisiones
de naturaleza politica, lo que quiere decir que hay que diferenciar el tipo de vinculacién

y, por tanto, de obligatoriedad de un orden y otro.

En so6lo una aproximacion genérica, se presenta como obvia la necesidad de establecer
unas pautas que definan al derecho, por referencia a la realidad en la que se vive, y sin

olvidar el marco de los demas 6rdenes normativos.

Por ello, en este tema, intentaremos sefialar cuales son los elementos que especifican
de un modo taxativo el ambito de lo juridico. Para ello, se tiene en cuenta las
referencias de caracter historico, y los saberes juridicos. Y al mismo tiempo, esas bases
de definicién de lo juridico permitirdn sefalar las diferencias respecto a lo politico, lo

econdémico o lo cultural.

Lo que esta claro es que resulta dificil definir ia realidad juridica de un modo auténomo
y distinto de los demas ambitos normativos. Lo que si existe es la realidad humana, que
en su pluralidad, requiere unas normas para contar con las respectivas garantias, y

también necesita unos limites.



La cuestion esta en delimitar qué papel tiene el derecho en ese contexto, y sobre todo

qué perfila a la norma de conducta como norma juridica.

1.2. El derecho como forma de organizacion y como sistema normativo

De acuerdo con todos los argumentos, parece obvio que el derecho se presenta como
un conjunto de normas, que respetando la realidad de la condicién humana, establece

las pautas de conducta dentro del grupo socia!.

Por ello, puede afirmarse que el derecho es una técnica de organizacién de la sociedad.

Pero también es cierto que no es solamente esto.

Segun la conducta que se trate de regular, el tipo de norma a elaborar y aplicar es
diferente. Es decir, que esta técnica que crganiza la sociedad exige también una

sistematica para ordenar su propio funcionamiento.

Precisamente esa sistematica u ordenacion es lo que dota a determinadas conductas

de una fuerza normativa que les diferencia de los usos sociales.

Los usos sociales serian el conjunto de reglas de comportamiento generalmente
admitidas dentro de un grupo social, y que implican muchas connotaciones en el ambito
de la conducta del grupo. Incluso dentro de los usos sociales suele diferenciarse entre

los usos no normativos y los normativos.



Estos ultimos se presentan con un caracter vinculante y obligatorio, de modo que existe
en el grupo un aparato de presion para fomentar el cumplimiento de esos habitos. Y de

hecho, el incumplimiento lleva consigo el rechazo por parte del grupo.

Dentro de este tipo de usos se incluirian no sélo las reglas del trato social, sino también

algunas normas de lo que se ha denominado moral social.

Efectivamente, la nota de la obligatoriedad y de la fuerza imperativa son comunes al
derecho, pero no por ello pueden identificarse plenamente. Quiza el elemento esencial
para diferenciar derecho y usos sociales es el mecanismo de sanciones, que en el
ambito juridico estan perfectamente institucionalizadas, a diferencia del caso de los

usos.

El incumplimiento de un uso social puede llevar consigo el rechazo por parte del grupo,
pero no dispone de unos tribunales especificos para clasificar esa conducta que se
opone al uso social. Sin embargo, el derecho cuenta con un despliegue de medios para

exigir no sélo para fomentar el cumplimiento de la norma juridica.

Ya se ve entonces que el caracter normativo del derecho se presenta con unas

peculiaridades propias, que permiten calificarlo propiamente como sistema normativo.

En este sentido, el derecho podria decirse que es un conjunto de normas que regulan la

conducta de la sociedad, y que disponen de un sistema de garantias para asegurar el



respeto a la condicidon humana, concretada en las personas que constituyen ese grupo

social.

Sin embargo, también es cierto que esta consideracion del derecho requiere tener en
cuanta una distincién: una cosa es el proceso de elaboracién genérica del derecho, o la
consideracion de la funcion que se le pueda atribuir. Y un problema bastante mas
concreto es el de establecer las pautas de lo juridico cuando se situa ante una norma

concreta.

En estos casos de individuacidn hay que plantearse nuevamente la triple dimension que

lleva consigo:

- El derecho es un fendmeno histérico-cultural y consecuentemente propio de un
lugar y un momento historico determinado. En cuanto hecho social, el derecho
recoge las necesidades concretas del grupo, a las que hay que dar una forma
técnica, o si se quiere juridica, para que efectivamente respondan a las

exigencias del grupo.

- El derecho requiere, por tanto, una forma juridica concreta que es lo que otorga a
la mera orientacidn o criterio de conducte, el resello de la obligatoriedad juridica,
y, por tanto, la posibilidad de exigir su curnplimiento. Esto significa que el derecho
requiere para la individuacién, de un proceso de elaboracién juridica, que remite

a la validez de las normas.



- El derecho se concreta en una forma juridica determinada, pero esto no significa
que todo el derecho se agota en la experiencia de la positivacién o formulacién
del derecho. En mas de una ocasién se ha sefialado que es necesaria la
referencia al contenido y, por tanto, al analisis de la adecuacion entre la

regulaciéon de la conducta y el respeto a la condicién humana.

Es importante recordar ahora que la técnica juridica o en su caso el adecuado sistema
normativo requiere de esta triple dimension para ser eficaz. Obviamente, si no se
respeta el proceso formal, o si se prescinde de la referencia a la justicia, o si la norma
carece de conexiéon con la realidad de hecho que hay en ese grupo social, pierde su

sentido propio, y, por tanto, mas que regular, fomenta el incumplimiento.

Estas dimensiones de desarrollo del derecho implican una mayor concreciéon de los
elementos que los especifican y, por tanto, sirven para diferenciar el orden juridico

respecto a los demas 6rdenes normativos.

1.3. Funcion

El derecho penal tiene que hacer dos funciones. Ambas estdn unidas, pues la
proteccion presupone la motivacion y solo dentro de los limites en los que la motivacion
puede evitar determinados resultados, puede también lograrse la proteccion de los

bienes juridicos de Guatemala.



Los intereses del derecho penal son proteger los bienes juridicos. Para eso es
importante que se establezca que se puede tutelar y eso se encuentra tipificado en el

Caodigo Penal, donde se determina cuales son valiosos.

“Por ejemplo, la vida humana independiente es un bien juridico tutelado y las
agresiones a la vida humana tienen que estar sancionadas con una pena. Ahora bien,
hay que analizar todos los intereses susceptibles de tutela pero hay que definir lo que
es un bien juridico ya que no se puede identificarlo con los parametros éticos-

religiosos”.?

De acuerdo a la base de socializar y rehabilitar al delincuente y menor infractor, se
desprende la norma de aplicar el derecho penal como ultimo recurso para resolver

conflictos sociales.

“El criterio defendido de recurrir al contenido del texto constitucional para delimitar qué
intereses sociales pueden ser tutelados como bienes juridicos, constituye una via valida
pero susceptible pues de ser desarrollada. Varias son las razones que llevan a ello pero
no basta con una mera consideracién formal de la relacidn bien juridico-texto
constitucional, sino que ha de efectuarse en base a una consideracion material de los

principios en ella contenidos. De esta manera, el conjunto de principios constitucionales

® Ibid.
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conforma el marco de referencia al cual el legislador debe cefirse para la seleccion y

proteccién de bienes juridicos”.*

De acuerdo a la funcién del derecho penal, es de resaltar que es el cuidado y resguardo
de los bienes juridicos. En primer lugar lo que existe en un Estado de derecho lo mas

importante es el sujeto.

El bien juridico tutelado desempefia un papel decisivo en el desarrollo de la labor de
interpretacion. También los cambios que pueden experimentar el contenido de un
determinado bien juridico tiene consecuencias sobre las conductas comprendidas en
una determinada figura delictiva sin que se produzca un cambio en la descripcion del

legislador.

Uno de los fines del derecho penal es la proteccion del individuo, pero el interés que se
protege es un titular que no siempre sera el individuo ya que también puede ser el

conjunto de la sociedad.

“Las normas penales desarrollan una funcidén motivadora que esta indisolublemente
unida a la funcion de tutela de bienes juridices, al constituir el medio para alcanzarla y

hacer efectiva la tutela del sistema social. Mediante dichas normas se pretende incidir

* Ibid.
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sobre los miembros de una comunidad para que se abstengan de realizar

comportamientos que lesionen o pongan en peligro los bienes juridicos tutelados”.

El derecho penal en muchas ocasiones esta catalogado como una amenaza a los
sujetos para que eviten la comision de los delitos, o sea, que con esta concepcién se
establece que el sujeto no cometa el delito. Normalmente los delitos existiran siempre,
pero la funcion del derecho penal es evitar la comision del mayor numero de delitos a
través de una amenaza y la amenaza es la ejecucion de la pena o condena que pueda

recaer sobre el sujeto.

El Cédigo Penal, cumple una funcién de motivacion en contra de las lesiones o bienes

juridicos. Por ejemplo, el Articulo 123, indica que: “Comete homicidio quien diere

muerte a alguna persona.

Al homicida se le impondra una prisién de 15 a 40 afnos.

Homicidio cometido en estado de emocidn violenta”.

Norma que cuida el bien la vida humana independiente dando una advertencia de

amenaza indicando que el que realizara un acto de esa indole recibira una condena de

prision por afos.

® Cuello Calon, Eugenio. Derecho penal, Pag. 258.
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Uno de los fines del derecho penal es el control social y el elemento que incide sobre la

evolucion del sistema social.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala enmarca la imposicion de los
poderes pulblicos de busqueda de un orden social distinto al que en este momento
impera en la sociedad puede ser satisfecho a través de la funcion de motivacion en
cuanto ésta supone la incorporacion de valores que aun no han sido interiorizados a las

directrices de comportamiento de la comunidad.

Pero después de todo lo expuesto es importante precisar que los fines del derecho

penal son:

a. Evitar delitos

Tiene que buscar pautas legislativas, politicas, econémicas, etcétera. Si el Estado no
interviene se llegaria a la guerra de todos contra todos. El problema es cual es el limite

para evitar delitos.

Hay mecanismos muy eficaces como por ejemplo la tortura, pero esto ya es
incompatible con un Estado de derecho, es mas, en el Estado de derecho se puede
estar convencido de que esa persona es autor de un delito, pero si no existe prueba
tiene que ir a la carcel. Hay tension entre eficacia, Estado y el ciudadano que tiene que

exigir garantia social.

13



b. Dar garantias a los ciudadanos

En Guatemala es importante determinar que existe un marco legal que cada ciudadano
y extranjero que viva en el pais debe de respetar, debido a ese orden legislativo que
cada uno de los ciudadanos tienen, es impertante determinar que el Estado debe
cumplir a la poblacion un orden y control de seguridad, situacién que desde hace
mucho tiempo no se ha dado debidc a la mala organizaciéon y divisién de poderes, que

existen y que pueden mejorar.

Es fundamental respetar el marco garantista, ya que cuanto mas eficacia menos
garantia y viceversa. Encontrar el término medio de eficacia y garantia es una funcién
fundamental del derecho penal. Existe un enorme marco de garantias detras del
derecho penal. Por eso, ante la mas minima duda hay que dejar en libertad al acusado,

como seria de aplicacion del derecho de defensa.

La funcién del derecho penal, debe de ser preventiva del delito no sancionadora, que
actualmente existe y ha permanecido por muchos afos el castigo del delincuente.

Situacion que no lleva a la rehabilitacién del sindicado.

El derecho penal realiza su misién de proteccion de la sociedad, castigando las
infracciones ya cometidas, por lo que es de naturaleza represiva. En segundo lugar,
cumple esa misma misiéon por medio de la prevencién de infracciones de posible

comision futura, por lo que posee naturaleza preventiva.
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Ambas funciones del derecho penal no son contradictorias, sino que deben concebirse

coOmo una unidad.

El derecho penal tiene una funcién represiva, en tanto interviene para reprimir o
sancionar el delito ya cometido. Pero esta funcidn represiva siempre va acompanada de
una funcion preventiva, pues con el castigo del delito se pretende impedir también que

en el futuro se cometa por otros o por el mismo delincuente.

“La funcién del derecho penal consiste en la proteccién de los bienes juridicos. Se trata

de la prevencion de la lesién de bienes juridicos. Por lo tanto:

a. En primer lugar debe tenerse en cuenta solo aquellas acciones que representan

por lo menos un peligro objetivo de lesion de bienes juridicos.

b. En segundo lugar la proteccion de bienes puede comenzar donde se manifiesta
una accién disvaliosa, aunque el bien juridico no haya corrido un peligro correcto.

En este caso dependeria de la direccion de la voluntad del autor”.®

El aparecimiento del derecho penal es a raiz de una serie actos antisociales que se ve
dia a dia que realiza una parte de la sociedad, la cual es llamada delincuencia, que a su
vez puede ser delincuencia individual o delincuencia organizada, que son los dos tipos

se manejan en el pais.

® Gomez de Llano, Fernando. Derecho penal, Pag. 93.
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Debido a que en Guatemala, el exceso de delincuencia genera un malestar e
inseguridad en la sociedad, aunque son reprochadas estas acciones por la misma y

también el Estado, cada vez se muestra mas fuerte y parece de nunca acabar.

La importancia del derecho penal no es la pena que se les impone a los delincuentes si
no el tipo de rehabilitacion que pueden tener dentro del centro donde cumplan la
condena; para que cuando salga de prision pueda incorporarse a la sociedad sin

animos de cometer mas delitos.

Este tema es de suma importancia dentro del derecho penal del menor infractor debido
a que a pesar que son menores de edad los que cometen delitos, es importante
remarcar que no tienen ningun tipo de rehabilitacién y mucho menos determinar el
origen del motivo que los impulsa a delinguir, razon por la cual los menores infractores

salen de la prision a realizar nuevos actos delictivos.

Existen dos teorias de la funcion del derecho penal, donde se puede establecer:

1. Los infractores sean capacitados con oficios dentro de la presion, donde se les
inculque algun tipo de cultura ética, religiosa, educaciéon y sobre todo hacerles
ver lo valioso que pueden llegar hacer en la sociedad. Tomando la corriente de

un derecho penal rehabilitador.



2. Que a los menores infractores se les trate con actos inhumanos, sean
castigados, golpeados y que pasen ciertas necesidades dentro del preventivo,
para que no tengan ganas de volver a regresar. Tomando la corriente de un
derecho penal sancionador. Es asi que surge el derecho penal del enemigo,
donde se intentan restringir las garantias de defensa de aquellos sujetos que

cometen hechos ilicitos que atentar gravemente la seguridad de la sociedad.

Dentro de esta linea se puede establecer que existen varias teorias, donde se explica

que para que exista menos delincuencia deben aplicarse penas drasticas.

1.4. Definicion

“El derecho penal es una rama del derecho en general, utilizada para controlar y
planear la vida en comun y para la preservacion de la tranquilidad juridica que el

hombre necesita para realizarse”. ’

Definicién que establece que todo pais, debe tener reglas que cumplan con el bien

comun de las personas.

“‘Derecho penal es un conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el
ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto del

delito como presupuesto de la accién estatal, asi como la responsabilidad del sujeto

7 Welzel, Hans. Derecho penal, Pag. 16.
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activo, y asociando a la infraccion de la norma una pena finalista o una medida

aseguradora”.®

El derecho penal determina el poder de sancionar y castigar a las personas que hayan
cometido delitos en contra del patrimonio de otros, contra la humanidad o en si actos

gue vayan encaminados a delitos.

“La ciencia que estudia el conjunto de normas juridicas que definen determinadas
conductas como infracciones o sea delitos o faltas y dispone la aplicacion de sanciones

o penas y medidas de seguridad a quienes lo cometen”.

Definicion que establece que el derecho penal unicamente se encarga de imponer
sanciones, penas o bien medidas de seguridad, depende del caso, de acuerdo al hecho

0 acto que hayan realizado.

El derecho penal aparece como el medio de control mas drastico, al cual se debe
recurrir en ultima instancia cuando todos los demas medios de solucionar el problema

han fracasado (ultima ratio).

Esta definicion dejé de aplicarse hace muchos afios debido al crecimiento desmedido

de la inseguridad en Guatemala, no se puede dejar de denunciar los hechos o actos

® Ibid, Pag. 17
® Ibid.

18



delictivos que cometan los delincuentes, debido a esa tipo de actitudes se a

acrecentado la delincuencia.

El derecho penal se compone de la suma de todos los preceptos que regulan los
presupuestos o consecuencias de una conducta conminada con una pena o medida de

seguridad.

1.5. Caracteristicas

Todo derecho esta identificado por caracteristicas, las del derecho penal se encuentran:

a. Es publico. Por lo consiguiente sus normas nacen en forma exclusiva a través del
estado ya que este es el Unico ente que puede dictar normas que establezcan
delitos e impongan penas, serd a través de esta via que el estado manifieste su

soberania en forma practica.

Como rama del derecho publico esta protege a todas las personas sin distincion
a diferencia de las de indole privada que apafien sblo a las partes que

intervienen, por ejemplo en el contrato de arrendamiento.

Debido a que el derecho penal persigue delitos que son de caracter publico, la
funcion del Ministerio Plblico es puramente perseguir de oficio o a requerimiento

de parte la comision de un delito.
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~ia

Imperativo. Lo que significa gue ia ley penal siempre manda o prohibe por lo que

implica el deber ser del derecho.

Existen un sin numero de leyes que prohibe determinados actos, que vayan
encaminados al deterioro del bien juridico del Estado como el de los particulares.
Regula la conducta humana. Lo que significa que el derecho penal nunca va a

sancionar el pensamiento.

Debido a que existe una serie de normativas que prohiben delitos, a partir de ahi

el motivo principal es evitar que los ciudaclanos realicen o cometan delitos.

Es finalista. Esto quiere decir que busce tna sancion por la actitud realizada.

La finalidad del derecho penal es evitar 2! delito y la continuidad del mismo.

Es aflictivo. Porque tiene ung finalidad cle sancionar la trasgresion del derecho.
La actividad delictiva para cualquier ciudadano es aeplorable, debido a que
siempre es perseguido con una pena, sancidon o medida de seguridad que atenta

con la libertad.

Es personal: debido a que pergigue al culpable y complice del que haya cometido

et hecho delictivo.
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El derecho penal protege bienes juridicos como la vida, la propiedad y la Iibertad,. Laley
penal esta formulada para el caso hipotéetico de que se produzca un hecho cuya
finalidad constituye un aspecto sancionatorio. La ley reviste una forma de orden que
conlleva a materializar el ordenamiento juridico toda vez que protege un bien
determinado que comprende todo aquello que puede satisfacer una necesidad humana
ya sea de caracter material, individual o social, este bien se transforma en juridico
cuando el interés de su titular es reconocido como social o moralmente valioso por el
legislador de tal forma le brinda su proteccién a través de la prohibicién de conductas

que lo lesionan.

La ley penal tiene un caracter retributivo, es decir, comprende la vinculacion de la pena

con el delito y un caracter preventivo que vincula los posibles hechos delictivos futuros.

La pena debe ser considerada justa, para algunos autores la pena es poco social y para
otros senalan que la pena es importante porque tiene un caracter retributivo educativo y

que logra impedir que el delincuente vuelva a cometer otro delito.
1.6. Finalidad
La finalidad del derecho penal es la proteccion de bienes juridicos a través de la

sancion de las acciones humanas consideradas por el legislador como delitos y de esa

manera, procurar una ordenada convivencia social.
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De esta afirmacion surque que con el derecho penal se pretende proteger aquellos
interés que la sociedad considera relevantes de acuerdo a su idiosincrasia; vida,
libertad, propiedad, orden vy seguridad publica, el normal y transparente
desenvolvimiento de la administracion publica, etc., a través de la represion, o sea, del

castigo al infractor.

La finalidad del derecho penal no es Unicamente la sancion, sino también la proteccion
bajo amenaza de sancién de los bienes juridicos, que tienen como fundamento normal

morales. No obstante, la ley penal no puede ser una proteccion absoluta de la moral.

La defensa del orden social se debe llevar acabo a través de la prevencién y posterior
represién del delito. En este punto existen dos corrientes, al menos para entender
aquello que llamamos delito. La primera, todo aquello que atente contra el orden social,

la segunda, todo aquello que vaya contra la ética.

1.7. Relacion del derecho penal con otras ciencias

Debido a todos los elementos que abarca el derecho penal, se debe de establecer que
esta importante rama se relaciona con otras ciencias, debido a la posible comisién de

delitos.

Se habia establecido que el derecho penal consistia en determinar si era la rama del

derecho de caracter sancionador de los preceptos de las demas ramas del derecho, o
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si, por el contrario, creaba sus propios preceptos y sélo de éstos dependia en su

aplicacion.

“El derecho penal es la fortaleza y los cafiones de los demas derechos. Esto significa
que el derecho penal lo que hace es tomar de las otras ramas del derecho juridico

supuestos y los sanciona con una pena”.'®

Esto quiere decir que en algunos de los delitos que estan tipificados en el Codigo Penal

se van a encontrar tutelados por otro derecho.

En relacidon a la funciéon que el derecho penal desarrolla a través de sus sanciones ha
de afirmarse su caracter subsidiario o secundario. Este rasgo aparece como directa
consecuencia de la funcion que cumple la pena en el marco de la totalidad de la politica

social del Estado.

Por lo tanto esto deberia implicar que el derecho penal esté subordinado a la
insuficiencia de los otros medios menos gravosos para el individuo de que dispone el
Estado, medios que son mas complejos y eficaces cuanto mayor es la intervencién del
Estado en la sociedad. Por ello, la subsidiariedad es una exigencia politico- criminal que
debe ser afrontada por el legislador. En este sentido, es dificil pensar en un bien juridico

que solo sea defendible por el derecho penal.

"% Mir Puig, Santiago. Tratado de derecho penal, Pag. 79.
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Esta posicion estima el caracter autonomo e independiente de los medios de sancion
del derecho penal, la pena y la medida de seguridad son peculiares por la gravedad de
sus consecuencias frente a las sanciones que utilizan otras ramas del ordenamiento
juridico. La problematica se plantea sobre el caracter autbnomo o secundario del

presupuesto de la sancion, o sea, el delito.

El delito es por una parte autbnomo y por otra subsidiario. Es subsidiario en cuanto ha
de presupone la insuficiencia de otros medios para evitar las conductas por él
prohibidas, el problema es si de este hecho hay que deducir el contenido concretoe de lo
prohibido le venga dado al derecho penal por otras ramas del ordenamiento juridico, por
aquello que es injusto en otros ambitos del mismo. La cuestién ha de ser llevada al

plano de la técnica empleada por el legislador.
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CAPITULO Il

2. Derecho penal del enemigo

Es un capitulo que abarca lo que en algunas corrientes mencionan que debe de
aplicarse al derecho penal guatemalteco, debido al alto grado de violencia y el

desmedido aumento de delincuencia que se vive en el pais.

De acuerdo a los objetivos de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, se
debe de establecer que el derecho penal del enemigo es un derecho reprimido que se

basa en la tortura y la negacién de poder perdonar.

Un sefialamiento del derecho penal del enemigo es la forma de reprimir los derechos de
los detenidos o de los posibles delincuentes, no dejar ninguna alternativa para que el

posible sospechoso pueda probar su inocencia.

Por muchos afios ha existido la concepcion de que si el derecho penal fuera mas

severo el crimen se erradicaria debido a que los delincuentes tuvieran medio de

cometer el hecho advertidos de lo que le puede suceder.

El derecho penal del enemigo establece ideas de que el delincuente que cometa actos

delictivos o bien perversos a la sociedad, ya no tienen forma de resarcirlos, debido a
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que si mata no revivira a su muerto 0 lesiona gravemente a una persona nunca se

repondra, situaciones como esas establece el derecho penal del enemigo.

Existen frases que son muy utilizadas en el tipc penal de parricidio, debido a que es un
tipo penal que se describe el homicidio de los parientes consanguineos, o sea padres o
hijos, situacién que se determina la muerte de los familiares mas cercanos. En este
tipo de delitos se escuchan frases de que si se pudo realizar a los familiares que no

mas pueden hacer a los ciudadanos.

En el derecho penal del enemigo aplicado a los menores infractores, es a un mas
severo, debido a que se establece que ese tipo de conductas delictivas las puede ir

perfeccionando con el tiempo.

2.1. Origen

“Como es de conocimiento el derecho penal del enemigo es introducido por Jakobs en
fa década de los ochenta, pero no es como algunos equivocadamente sefalan a Jakobs
como el precursor de esta tendencia, sino como afirma Roman que fueron otros, y
mucho antes, los precursores filoséficos de esta argumentacidon que postula que la
relacion con un enemigo no se determina por el derecho sino mediante la coaccion. Asi
de ejemplo se tiene a Rosseau y Fichte. Para el primero cualquier delincuente o
malhechor que ataque el derecho social deja de ser miembro del Estado; en estos

casos, la pena contra ese malhechor supoine que se halla en guerra contra el Estado.



De manera similar Fichte sostiene que quien abandona el contrato ciudadano en un
punto en el que en el contrato se contaba con su prudencia, sea de modo voluntario o
por imprevision, en sentido estricto pierde todos sus derechos como ciudadano y como

ser humano, y pasa a un estado de ausencia completa de derechos”."

Teniendo los origines del derecho penal del enemigo, se puede establecer que de
alguna u otra manera se dio por la forma de como los delincuentes cometian los hechos
delictivos mas horribles, como violaciones a nifos, torturas, someter a victimas a

suplicios crueles.

Tanto que tipos penales como el parricidio que se encuentra descrito en el Cédigo
Penal, en el Articulo 131, el que indica que: “Quien conociendo el vinculo, matare
cualquier ascendiente o descendiente, a su coényuge o a la persona con quien hace vida
marital, sera castigado como parricida con prision de 25 a 50 afos. Se le impondra
pena de muerte, en lugar del maximo de prisién, si por las circunstancias del hecho,
matare a la manera de realizarlo y los méviles determinantes, se revelare una mayor y

particular peligrosidad en el agente.

A quienes no se les aplique la pena de muerte por este delito, no podra concedérseles

rebaja de pena por ninguna causa”.

" Ibid.
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El Articulo anteriormente descrito, establece matar al ascendiente o descendiente,
establece padres o hijos, es notorio que se enmarca con un ser querido, alguien por

quien vivir y compartir, y asi tienen la motivacion para matar a ese ser querido.

Al colocar el ejemplo del parricidio, es un repudio para la sociedad guatemalteca, es un
tipo penal sumamente criticado por la forma de matar a un ser cercano, razon por ia
cual muchos indican que una persona que ha matado a un ser al cual se debe de

querer y cuidar que no hara con la gente particular.

El derecho penal del enemigo no cree en la que el delincuente se pueda resociaiizar,
esta obligadamente condenado a que tenga el mismo nivel de crueldad con el sindicado

cometioé el hecho.

Las criticas del derecho penal enemigo no son malas al entablar el por que no es
recomendable que un asesino, violador, un ladrén, etc., salga en libertad por ia
posibilidad de que el sujeto vuelva a cometer los mismo hechos criminales, es una
hipotesis muy acertada no hay una razén para creer que los privados de libertad,
condenados por ese tipo de actos no salgan a cometer crimenes peores, pero también
es indispensable que el pensar que al privarlos de libertad no quieran volver a regresar

al mismo hecho de volverlos a condenar,

“Frente a estas radical postura, de la cual Jakobs discrepa por su generalidad, ya que

éste considera que en principio, un ordenamiento juridico debe mantener dentro del



derecho también al criminal, y ellos por una doble razén: por un lado, el delincuente
tiene derecho a volver a arreglarse con la sociedad, y para ello debe mantener su
estatus como persona, como ciudadano. Por otro lado, el delincuente tiene el deber de
proceder a la reparacion de dafio que ha ocasionado con su accidn delictuosa, el
delincuente no puede despedirse arbitrariamente de la sociedad a través de su

hecho”."?

El derecho penal del enemigo establece en todos sus campos al delincuente como un
adversario que no tiene remedio que es incapaz de cambiar su conducta delictiva, en si
que es un ser que solo esta creado para delinquir y nunca va cambiar y erradicar su

conducta al delito.

Debido a que al trabajo de investigacion habla sobre los menores infractores, el derecho
penal del enemigo se enmarca sobre la idea errbnea que el joven que comete delito es
mas dificil que cambie ese tipo de conductas; debido a que se esta formando

delincuente.

Para poder comprender mejor este capitulo es necesario que se desarrolle el concepto

de enemigo.

"Enemigo no es pues cualquier competidor o adversario. Tampoco es el adversario

privado al que se detesta por cuestion de sentimientos o antipatia. Enemigo es solo un

2 \bid.



conjunto de hombres que siquiera eventualmente, esto es, de acuerdo con una
posibilidad real, se opone combativamente a otro conjunto analogo. Solo es enemigo el
enemigo publico, pues todo cuanto hace referencia a un conjunto total de personas, o

en términos mas precisos a un pueblo entero, adquiere oe ipso caracter publico”.”

Definicion que se puede traducir a que toda persona que atente contra la vida,
integridad de la persona o patrimonio personal como del Estado es enemigo es un acto

reprochable por la sociedad.

El mal desarrollo del derecho penal del enemigo dentro la sociedad, debilita el sistema
de justicia debido a que los ciudadanos no creen en la justicia, ni mucho menos en la

aplicacion de penas o sanciones.

En el derecho penal del enemigo es imposible creer en la rehabilitaciéon del delincuente,

donde se etiqueta como una persona sin beneficio a la sociedad.

El enemigo es una figura que ha persistido por todos los tiempos de la historia y que se
encuentra vigente en la historia, y se puede establecer que es enemigo aquel que no

comporta los mismos intereses, o bien mire el mal.

3 Zaffaroni, Eugenio Rau!. Manual de derecho penal, Pag. 69.
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2.2. Concepto

“El derecho penal del enemigo es una tendencia distinta y/o contrapuesta al derecho
penal ordinario, garantista, liberal, de la persona o del ciudadano; ya que no considera
al ciudadano delincuente como tal, si no como enemigo no ciudadano, es decir, sin
derecho a la categoria como persona. En consecuencia esta tendencia derecho penal
del enemigo, no pretende dar a la persona que delinque la oportunidad de enmienda,

de resarcir el dafio que ocasion6 con su accion”. 14

De las multiples ramas del derecho penal, esta es una de las mas descriminativas ya
que de una vez etiquetan al delincuente como alguien inservible como un ser perjudicial
para la sociedad, que nunca va a poder camkbiar y que siempre va ser un parasito para

la sociedad.

Esta tendencia asume que las personas que delinquen no respetan las normas penales
y por lo tanto, se les debe excluir del derecho penal ordinario, teniendo como

consecuencia el no tener el derecho a los principios garantistas penales.

Este tipo de elementos que conlleva a la poca intervencion que los derechos humanos
pueda tener en el delincuente, la situacion a que el delincuents sea etiquetado como un
elemento que no va a cambiar y que no tiene remedio para la sociedad, es uno de los

perjuicios que tienen los menores infractores.

" Ibid.



“El enemigo es aquel individuo que pretende destruir el ordenamiento juridico. Es decir,
que en este caso no esta frente al enemigo creado por el poder gubernamental para
deslegitimar, por ejemplo una demanda social; sino mas bien frente aquel sujeto que en

tanto criminal en extremo peligrcso es rotulado como enemigo”."®

2.3. Funcién del derecho penai del enemigo

La funcion del derecho penal de enemigo es la eliminacion de un peligro, de un sujeto
peligroso en extremo y reincidente que, por su condicién de tal, no amerita ser tratado
como persona. Bajo este presupuesto, el Estado no habla con sus ciudadanos, sino
amenaza a sus enemigos, aquel puede abstenerse de respetar y garantizar ciertos

derechos y libertades que resultan esenciales a todo ser humano.

La finalidad del derecho penal del enemigo es evitar que siga creciendo el delito y esto
es en base a que no se le debe de dar otra oportunidad al delincuente, ser severamente

sancionador.

Actuaimente el derecho penal del enemigo se enmarca en los pueblos indigenas, donde
la poblacion realiza sus actos de justicia quemando y torturando a los delincuentes o

posibles delincuentes y esto es a que no creen en el sistema de justicia.

' Ibid.
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El crecimiento de la delincuencia en el pais no se debe a que no se apliquen las penas
0 a que no se investigue o que las personas encargadas de velar por la seguridad no la
realicen, sino que actualmente existen muchos factores que van encaminados al

desarrollo del crimen.

Para muchas personas, mas los que han sufrido de algun acto delictivo o bien la
perdida de un ser querido a raiz de la delincuencia hablan del derecho penal del
enemigo, hablan de que la persona capaz de realizar hechos de tal magnitud no deben

de ser perdonados y deben de ser sancicnados con todo el peso de la ley.

Esta teoria supone tres caracteristicas en la practica:

a. Se adelanta a la punibilidad, castigardose el hecho futuro a diferencia de lo

habitual, en donde el punto de referencia es el hecho ya cometido.

b. Las penas previstas son desproporcionalmente altas y en algunos casos hasta

privarlos de la vida, y en los menores infractores ser juzgados como mayores de

edad.

cC. Se relativizan, o incluso suprimen, determinadas garantias procesales.

En varios paises se utiliza un sin numero de actos donde se aplica el derecho penal del

enemigo, por ejemplo:



‘Se dice que un ejemplo del derecho penal del enemigo es la orden del
Presidente de Estados Unidos del 13 de noviembre de 2001 que permite la
instauracion de tribunales militares secretos que se ocupan de juzgar a no-
ciudadanos acusados de terrorismo, pudiendo desplazarse al lugar del no-

nacional para juzgarlo”.®

“En el Peru, un ejemplo de la aplicacién del derecho penal del enemigo, fue la
draconiana legislacién antiterrorista dada durante el régimen del entonces
presidente Alberto Fujimori, la que fue objeto de numerosos cuestionamientos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por negar derechos

fundamentales a los procesados”."”

En la doctrina se ha suscitado diversas criticas respecto a esta tendencia,

principalmente por la supresién o la negacién de ciertos derechos y garantias

fundamentales, comunes en regimenes de facto e inadmisibles en Estados de derecho.

'®\on Liszt, Fran. El delito, Pag. 89.

7 Ibid.
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CAPITULC 1l

3. El fenémeno juridico

El fendmeno juridico surgié, debido a que en todas las etapas de la vida los

conocedores del derecho se han concretizados en algunos detalles o aspectos del

derecho, es asi como nace el fendbmeno juridico.

Esclarecer que el fendbmeno juridico ha surgido con el fin de lograr la justicia.

3.1. La perspeactiva historica

Dependiendo del momento histérico se ha daclo mas importancia a un saber juridico o a

otro. Los sabedores juridicos surgen en funcidn de unos condicionantes socioldgicos e

histéricos que certifican la necesidad de fijarse con mas detalle en algun aspecto

concreto del derecho.

Hay que afirmar que la ciencia juridica y la filosofia juridica han sido los polos en los

que mas se ha centrado la historia dei pensamiento juridico.

Hay que sefalar que la apreciacion del fenémeno juridico ha estado notablemente

influida por una vision clasica y después cristiana de la persona y de la sociedad.



“La primera version del derecho toma como punto de referencia una idea de que la
norma juridica es la via para hacer realidad la definicidon de la justicia ofertada en

el adagio de Ulpiano: dar a cada uno aquello que le corresponde”.™

Esta aproximacion se considera valida, porque se entiende qué corresponde a cada
uno; o al menos se admite una definicion de la persona y de su dignidad. Légicamente
hay que tener en cuenta que esta referencia a la persona se hacia compatible con
practicas y modos de conducta que hoy entenderiamos como contrarias a la persona.
Baste pensar en la instituciéon de la esclavitud, aunque también es cierto que se admitié
esta instituciéon para suprimir una pena de muerte entendida como unica pena aplicable

a los casos de delito.

“Prescindiendo de los casos concretos, lo cierto es que el derecho era considerado
como una técnica supeditada a un objetivo muy concreto, que era la realizaciéon

historica de la justicia.

Por este motivo, ciencia y filosofia juridica estaban unidos en tanto perspectivas de
estudio, porque no se concebia el modo de separarlos. Y de hecho, la praxis de la
justicia que hoy se entenderia como la aplicacion e interpretaciéon del derecho, en

cuanto temas centrales de la ciencia juridica era competencia de los sabios, es decir, de

* Ibid.
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aquellos que tenian la capacidad de actuar rectamente y, por tanto, de acuerdo con

criterios de justicia”.'®

Esto significa que durante una primera etapa del derecho, al menos hasta la aparicion
de todo el pensamiento clasico-cristiano, ciencia vy filosofia juridica estan unidos, tanto

en el estudio teérico como en la practica habitual del derecho.

“El pensamiento clasico-cristiano, en un intento de establecer unas bases sistematicas
para explicar la justificacibn del derecho positivo, oferta claves importantes de
interpretacion del fenbmeno juridico, aunque también se presentan graves problemas;
al menos, con posterioridad, esa sistematica es utilizada desde otra vision de las cosas,

y, por tanto, se interpreta ese mismo pensamiento con otros registros”.?°

Lo natural se identifica con aquéllos ambitos de la conducta que no estan supeditados
al pacto entre los hombres, precisamente porque viene dado por la naturaleza; mientas
que se entiende por positivo aquello que depende esencialmente del pacto entre los
hombres, y, por tanto, es susceptible de cambio en funcién de los criterios de

conveniencia que en cada momento puedan estar vigentes.

Esta diferenciacion aun manteniendo la unidad de ciencia y filosofia juridica se

mantiene, aportando dicho pensamiento clasico-cristiano una matizaciéon, no tanto

'® Valdes Yavar, Jorge. Seguridad y prevencién, Pag. 17.
2 |bid, Pag. 18.
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referida al orden natural y positivo del que hablaba Aristoteles, sino mas bien referido ya

al derecho natural y al positivo.

La clave, sin embargo, es mas concreta en los cristianos, porque lo natural, y
consecuentemente la referencia a lo que se asumia como naturaleza, soélo es
concebible como manifestacién de la criatura, es decir, de la persona entendida como
dependiente del Creador. Esto hace que se opte por una vision cristianizada del
pensamiento anterior. Y lo que inicialmente se entendié como un modo de aclarar las

cosas, supuso después una complicacion.

Las distinciones entre derecho y ley; derecho natural y derecho positivo, se empezaror

a interpretar no s6lo como una cuestion de sistematica, sino como distinciones reales.

Y este entramado en el mundo del pensariertc, coincidié con el caos que empezaba a
existir en el orden normativo, en el que el deracho comin empezaba a quebrar y se
introducian usos y costumbres locales. Es decit, empezaba a tomar cuerpo ei derecho

positivo, de modo autdnomo respecto a su justificacion.

Por esta via, después de la influencia cristiana, los ilustrados aportaron también un
empujon a la distincién. La identificacion entra ciencia y filosofia empieza a quebrar, y
i6gicamente la distincidn de estos términos se @plica también al mundo del derecho. La

ciencia juridica se empieza a identificar con un estudio avalorativo y aséptico de las
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normas positivas, mientras que a la filosofia le corresponderia el analisis de la

fundamentacion.

Los estudios de fundamentacion, sin embargo, habian sido realizados por tedlogos
cristianos, que entendian que no habia mas hombre que el redimido por Dios. Esta
afirmacion fue en muchos casos totalizada. Y los ilustrados reaccionaron ante esta

actitud, pretendiendo una diferenciaciéon entre morai y derecho en términos absolutos.

Se pretendié de este modo hacer un estudio del Derecho positivo desde la ciencia
juridica. Pero ese estudio tenia que estar completamente desligado del Derecho natural.
Y, ademas, el estudio del Derecho natural tenia que salvar la diferencia entre

afirmaciones de orden moral, y afirmaciones propiamente juridicas.

El derecho natural se interpreté como una especie de ordenamiento juridico de la
naturaleza humana, que aunque en la teoria podia servir para ofrecer una interpretacion

del derecho, en la practica se caia por su propia base.

El argumento coincide con la puesta en duda de muchos términos filoséficos como
podia ser el de naturaleza humana, la libertad, la referencia al otro, el concepto de

autoridad, la nocion de criatura, etc.

De este modo, el pensamiento cristiano se utiliza para hacer de soporte al llamado

iusnaturalismo racionalista, que hace de puente para la entrada de una separacién

3]
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radical entre derecho positivo y justificacion el mismo, asumiendo en el derecho las

afirmaciones positivistas.

Esto confirma la distincion entre ciencia juridica y filosofia juridica, pero entendiéndolos

no tanto como dos saberes que se completan sino que mas bien se contraponen.

Posteriormente, el estudio de las ciencias sociales potenciaria el desarrollo de la
sociologia juridica, como tercer saber, en el que se tiene en cuenta el entorno social del

derecho, y no tanto el problema de la legislacion y de la fundamentacién.

De acuerdo con esta evolucion, la historia ha venido aportando una vision del derecho
muy concreta, pero casi siempre parcial. Hasta nuestro siglo, y también por la influencia
del movimiento de Derecho libre, el Derecho se ha definido de una manera incompleta,

0 asumiendo de modo totalizante afirmaciones ¢ue no tienen ese caracter global.

Seguramente los estragos y las vulneraciones que el propio derecho ha hecho de la
persona, durante todo el siglo XX han tenido su parte positiva, que es precisamente el

haber arrojado luz para interpretar mas correctamente la realidad en la que se vive.

Efectivamente el derecho es una técnica, peris no solamente eso. Y esta afirmacion no
obedece a criterios que podrian clasificarse como ideolégicos, sino mas bien hay que
entenderla como manifestacién de una realidad de hecho: el derecho lo que regula es la

conducta humana; y detras de la conducta humanan, se esta regulando el modo de
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desarrollar bienes que especifican a la condicién humana; el modo de articularlo en
ocasiones ha sido contrario a dicha condicién. Lo que quiere decir que detras de las
normas juridicas, el derecho maneja elementos que no son estrictamente juridicos,

aungue su formulacion necesariamente tenga que serlo.

Esta panoramica histérica confirma que el correr de los siglos ha perfeccionado el

estudio del derecho, y la distincidn de los saberes juridicos. Y sobre todo confirma que

la evolucion historica es el mejor modo de interpretar la realidad en la que se vive en

cada momento.

3.2. Interpretacion del derecho

Para interpretar el derecho se debe de basar en el iusnaturalismo y el positivismo.

a. El iusnaturalismo

Este ha sido el modo mas tradicional, teniendo en cuenta los argumentos clasicos, y la

sistematizacion cristiana a la que se ha aludido.

En esta interpretacién, el derecho se define cormo un conjunto de normas positivas que

se hallan fundamentadas en ei derecho natural.
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relaciones de justicia. Y la ley natural es considerada como la participacion del hombre

en la llamada ley divina.

Histéricamente, el proceso es asumido porque se mantiene vigente la teoria de la
participacién: la consideracion del hombre como criatura y, por tanto, como un ser que
esta en dependencia de su Creador. En ese contexto, el sujeto tiene unas leyes propias
de su naturaleza que tienen que ser respetadas por el derecho positivo. Dicha teoria de
la participacion fue elaborada y desarrollada en el contexto teolégico, lo que hizo que el

derecho fuera estudiado también en sede teoldgica.

Por ello, el origen y los argumentos juridicos estaban tefiidos de argumentos de tipo
moral y religioso, no diferenciando los ambitos y proponiendo en muchos temas que

requerian una respuesta estrictamente juridice, una vision teoldgica.

Seguramente por la radicalidad de algunos de estos argumentos, fueron numerosos los
autores que optaron por otras versiones del derecho. Sobre todo, cuando todo este
proceso coincide con la ruptura con la tradicidn filosofica clasica, y cuando en la
practica resulta tan dificil admitir una especie de ordenamiento juridico etéreo en calidad

de instancia superior al ordenamiento positivo.

La referencia a la ley divina como criterio Gltimo de identificacion del derecho potencio

que estos argumentos fueran defendidos en un contexto religioso, y por ese motivo, el
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derecho natural como conjunto de exigencias propias de la condicion humana se
identificd con una visién conservadora y religiosa de la persona. De manera que se
llegb a entender que esa definicion era propia de la religion, no de la antropologia, que
buscé una solucién en el culto a la razén, y a la persona como racionalidad

instrumental.

b. El positivismo

Podria decirse que los argumentos positivistas han sido a veces tan radicales como el
planteamiento extremo anterior, pero en sentido contrario. Es de aparicidn mas tardia
que el iusnaturalismo, pero tiene ia misma fuerza, y de hecho todavia hoy se mantienen

el debate, aunque en menor medida, entre estas dos posiciones.

Probablemente la repercusién en el mundc juridico tiene su origen en el ambito
filosofico. Pero con independencia de esa subordinacién, el positivismo juridico se
define como una corriente del pensamiento juridico que entiende el derecho como el
conjunto de normas positivas vigentes, sin acdmitir ninguin tipo de fundamentacién, que

si existe, no puede ser calificada como juridica.

De este modo, los argumentos justificativos del derecho quedan sustituidos por el
estudio sistematico del derecho positivo. No es sblo una escuela, sino que mas bien es
el calificativo que se puede atribuir a todo estudio juridico que excluya la valoracién del

derecho desde criterios que lo transcienden.
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A los primeros habria que darles la razén al sefialar que toda norma positiva requiere de

unos presupuestos que hoy entrarian dentro de lo que se conoce como posicion ética.
Y a los segundos habria que corroborarles que en sentido propio solo es derecho la
norma positiva que esta vigente, pero ésta no agota la realidad del derecho. En los dos

casos, las afirmaciones hay que matizarlas.

Desde luego, una y otra posicibn ha sido defendidas durante siglos, como
planteamientos puros del derecho. Pero ha sido necesaria la referencia historica, y
sobre todo el estudio de la conducta humana, para sefalar que ni una posicidn ni otra
responden a la realidad de lo que implica el derecho, y de la mision que se le atribuye

en el grupo social.

Sin embargo, como ya se ha dicho, la oferta radical ha facilitado enormemente el
estudio y sobre todo la interpretaciéon de la realidad de hecho. En definitiva, han
facilitado el despliegue de los saberes juridicos entendiéndolos como perspectivas de
estudio del fendmeno juridico, que se completan, y que conjuntamente pueden definir
en qué consiste el derecho. Al mismo tiempo que han facilitado la confirmacién de que
el derecho no es aséptico, y por ello, detras de toda concepcion sobre lo juridico, hay

una concepcién sobre lo humano, en la que aguélla se apoya.

Durante bastante tiempo, han sido numerosos Ios autores que han cifrado lo especifico

del derecho en el elemento de la coaccidn, gque se ha calificado como un uso permitido
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de la fuerza, y en otros casos como la posibilidad de imponer una sancién en caso de

incumplimiento de la norma.

Sin embargo, insistir en este elemento ha derivado en una visibn peyorativa del
derecho, que aparece como una especie de castigo o de limitacibn de la propia
conducta, y que olvida practicamente de modo total, el papel del derecho como garantia

de la propia conducta.

‘La conducta humana tiene diferentes dimensiones, y como se ha dicho, hay ambitos
normativos distintos para regularla. De todos ellos, sin embargo, habria que admitir que
el derecho regula conductas con repercusiones en el entorno social. Ya no se trata
solamente de sefalar que el derecho actua en ¢l fuero externo de la conducta, (también
la politica, la economia o la cultura pertenecen a ese fuero), sino de apuntar que la
regulacion juridica supone siempre una referencia al otro. Hasta ias decisiones mas

personales necesitan el sello juridico, que significa un reconocimiento en el contexto del

n 21

grupo”.

Por ello, mas que la coacciorn como elamento especifico del derecho, habria que
entender que es la alteridad lo que diferencia al elemento juridico. No obstante, hay que
afirmar que el derecho, ademas de la referencia al otro, esta caracterizado por otros

elementos, que podria sistematizarse del siguiente modo:

2 Ibid.
45



a. LLa exteriorizacion

Este término se utiliza sobre todo para plantear la relacién entre accién e intencion y
para subrayar la idea de que el derecho inicia su ambito de aplicacidon precisamente en

el momento en el que el sujeto actia externamente.

“Con ello se manifiesta una doble cuestion. Por una parte, se incide en que el derecho
despliega su actividad en el fuero externo del sujeto. Y por otra, se asume como
consecuencia que el derecho nunca tiene competencia para inmiscuirse en el fuero
interno del sujeto. Mas aln, la norma juridica (al menos en los paises democraticos de
corte occidental) no solo respeta esta distincidon, sino que prevé el respeto al fuero
interno del sujeto, con una proteccién especifica a través del derecho a la objecion de
conciencia, y a través de la proteccién de la intimidad, como bien humano auténomo

respecto a los demas bienes propios de la racionalidad”.?

Esa manifestacion externa respecto a la que el derecho ejerce sus funciones, implica no
solo un efecto de proteccion y garantia para el sujeto en cuestion, sino también

respecto a los demas miembros del grupo.

De todos modos, es necesario tener en cuenta que la distincién entre fuero interno y
fuero externo, o si se prefiere entre interioridad y exterioridad, no puede aplicarse

indiscriminadamente a todo tipo de normas, sino que dentro del derecho, habra que

* Ibid.
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especificar que funcioén juega la intencidn respecto a fa accidn del sujeto, contemplada

€en una norma juridica.

En este intento, podrian sefialarse tres tipos diferentes de normas:

1. Normas de caracter prohibitivo: En estos casos, la intenciéon del sujeto es
completamente irrelevante para el derecho, porque lo que se exige es el respeto

material a la prohibicién establecida.

2. Normas de caracter permisivo: Se entiende por tales las que dan a la voluntad
un amplio margen de accién, no estableciendo taxativamente el tipo de conducta

gue hay gue seguir.

3. Normas de caracter preceptivo: Son de similar naturaleza que las prohibitivas,
pero mientras que las preceptivas establecen lo que debe cumplirse las

prohibitivas sefialan lo que no debe realizarse.

b. La alteridad

Precisamente porque el derecho tiene en cuenta la repercusién de la accién en el
grupo. El problema fundamental que se plantea es el de los limites entre lo que se
puede y lo que se debe. Es en este contexto donde habria que situar el papel de la

libertad humana.
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Habitualmente, el término poder hacer carece de limites. Porque incluso cuando el
sujeto no debe hacer algo, puede de hechc hacerlo, y en ocasiones lo hace. Esto
implica que el limite no viene dado por una instancia de poder que de algin modo
marca el ambito de accién. Propiamente hablando habria que decir que el limite viene

dado por la propia condicion humana.

Esto significa que la referencia al otro no es sin mas un limite impuesto a la propia
conducta. El limite es el respeto que merece ia condicion humana y concretamente la
persona del otro. En aplicacion de ese respefo el sujeto es capaz de no hacer aquello

que materialmente podria hacer.

Asi se entiende que numerosos autores identifiquen la alteridad como una cuestion de
legitimidad. De modo que lo legitimo es aquello que pertenece al otro en cuanto sujeto

definido por su condiciéon humana.

En este contexto, la norma legitima es la que se adecua a la realidad de la condicién

humana, y, por tanto, respeta a la persona.

Y ademas de ello, la alteridad implica siempre una relacion de reciprocidad, y, por tanto,

una relacion entre una facultad y un deber habitiialmente correlativo.

Precisamente esas dos premisas justifican que el derecho en sentido propio, encuentre

la alteridad en la praxis de la no discriminacion, ¢ si se prefiere de la igualdad. Teniendo
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en cuenta que la igualdad hay que determinarla como igualdad formal (igualdad de
oportunidades ante la ley, y como igualdad material (por referencia a la justicia,
atribuyendo a cada uno lo que le corresponde, es decir, teniendo en cuenta las

circunsiancias de cada caso).

c. La tipicidad

Este seria el tercero de los criterios 0 elementos de definicion del derecho, que plantea

la cuestién de la determinacién y de la coaccién.

Asi como las normas morales habitualmente remiten al criterio de la conciencia, y, por
tanto, presentan un caracter individualizado, @l derecho abstrae las conductas y fija lo
que se llama un tipo, como criterio de conducta comdn a varios individuos. En este
sentido, se afirma que el derecho ordena la conducta de la sociedad. Otra cosa es que
la aplicacion del derecho al caso concreto pase por el elemento de la justicia, y, por
tanto, por la adecuacién a lo personal. Pero no hay una norma juridica para cada caso,

sino una aplicacién concreta de la norma juridica para cada supuesto.

“La nota de la tipicidad (que se identifica con la tegalidad: no se puede exigir legaimente
una conducta que no esté expresamente tipificada) lleva consigo el elemento de la
impositividad o mejor de la coaccion, que como hemos sefialado algunos autores

entienden como definidor de lo juridico”.®

* Ibid.
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Con independencia de que se admitan o no mas elementos de delimitacién, lo cierto es
que el derecho se presenta dotado de una fuerza imperativa. Y esa fuerza se traduce
en que si la norma juridica no se cumple, si ho se obedece el derecho, se despliega
todo un mecanismo de sanciones, que son en definitiva un mecanismo de garantias

para los miembros del grupo.

Otros autores critican este elemento de la imperatividad o de la coaccidon porque se
entiende contrario al origen consensual del derecho. Pero en estos casos resulta claro

que nos encontramos en dos planos distintos.

El consenso hace referencia a la elaboracién del derecho a partir de la voluntad de la
mayoria. Y sin embargo, la coaccion estd haciendo referencia a la aplicacion vy
cumplimiento del derecho. Por tanto, consenso e imperatividad se desarrollan en dos

momentos distintos del derecho, y precisamente por ello ho se contraponen.

En definitiva, la coaccion asegura el cumplimiento de una conducta que esta inscrita en
la norma juridica. Y los recursos o vias para que se cumpla son las sanciones, dentro
de las cuales figura la pena. Precisamente por este esquema, la coaccién no se puede

identificar con las penas, porque el concepto de aquélla es mucho mas amplio.

La coaccidén, como elemento de definicion del derecho persigue el cumplimiento del
mismo, concretando su ambito en funcion del tipo de normas juridicas. Como ya se ha

dicho, en unos casos persigue una obediencia material, prescindiendo de la
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intencionalidad del sujeto; y en otros, mas que Ia intencionalidad, los elementos internos

condicionan el despliegue de efectos de la norma concreta.

3.3. Diferencias y coincidencias del derecho con otros ordenes normativos

desde una dimension historica

Dentro del derecho existen diferencias y coincidencias cuando se comparan con otras
normativas desde varios puntos de vista, razén por la cual es importante establecer las
diferencias y coincidencias que se dan dentro del derecho y la moral a través de la

historia.

3.4. Derecho y moral

En el ambito de la politica y de la economia, la separacion radical resulta practicamente
imposible, pero al menos es posible una distincion de competencias. Obviamente, un
sistema capitalista mantiene una concepcioén de la politica y la economia, muy diferente
de la que defenderia un sistema socialista. Y precisamente esas distinciones se

concretan en la practica juridica.

En este contexto, la distincion entre lo juridico, lo politico y lo econdmico, que estan en

intima conexién, se concreta en lo que seria una distribucién de funciones, en la que la

prioridad a la hora de garantizar ios objetivos, reside en el ambito propiamente juridico.
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Esta relacion se complica, aun mas, si se remite la cuestién al campo del Derecho y la
Moral, que podria considerarse como unos de los temas claves de la Filosofia del
Derecho. De la delimitacion de los criterios de distincién, han nacido corrientes de

pensamiento contrapuestas, cuyo didlogo y discusion aun permanece abierto.

Atendiendo al enfoque que se dé a estas relaciones caben dos riesgos peligrosos: la

moralizacién del derecho, o la juridicidad de la moral.

No se trata sin mas de dos problemas histéricos, sino mas bien de una importante
discusién doctrinal. Ha habido autores que han defendido la idea de que toda norma
juridica que no respetara el denominado derecho natural, no puede ser considerada
como tal norma; y otros han entendido que sélo la norma juridica puede imponer
determinado modo de conducta a la persona, entendiendo que quien impone es en
uitimo término el poder politico, como expresion de la voluntad de la mayoria de los
ciudadanos, y consecuentemente no hay mas moral que la social, plasmada en las
normas juridicas, y en los valores del ordenamiento que dichas normas pretenden

garantizar.

En ambos casos, lo que se esta llevando a cabo es una clara confusién de 6rdenes
normativos, sin deslindar qué criterios pueden especificar a cada uno, 0 en su caso,
cuales podrian ser los parametros de diferenciacion. Y quiza el problema central es que
al enfocar las relaciones derecho con la moral, se parte de algo no totalmente

demostrado, que es el uso univoco del término moral.
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El problema terminolégico no es el mas impcrtante, y efectivamente asi es. Pero a
veces, el debate doctrinal se esta desarrollandc sin saber exactamente a qué se refiere

al hablar de la moral.

“Especialmente en Espafa, en los ultimos afios, se han debatido cuestiones de vital
importancia: la nueva legislacion matrimonial, la regulacion del aborto, Ila
despenalizacion de la esterilizacion de subnormales... En todos estos casos se ha
planteado la discusion desde el punto de vista de politica pluralista, o quiza de moral
tradicional por contraposicién a una moral contemporanea... Pero en realidad, el

interrogante que se mantiene es qué se entiende por moral”.?*

Con la definicidn que antecede, el derecho ha generado polémica debido a que en
algunos paises los legisladores han utilizado el derecho para aprobar temas que en
muchos casos van fuera de la moral, comc el de aprobar el matrimonio entre dos
personas del mismo sexo, el aborto, etc., por lo que la sociedad a criticado que el

derecho ha violado a la moral.

Por ello, antes de establecer cuales son los tipos de moral, y la relacion de cada una

con el derecho, hay que tener en cuenta dos premisas, siendo estas:

- No es posible una separacion radical entre el derecho y la moral

Fundamentalmente porque en ambos casos se esta regulando la conducta de la

* Ibid.




persona, y ésta es Unica. Lo que quiere decir que hay muchos puntos de
conexion entre los dos drdenes. Por eso, podria afirmarse que se trata de
ordenes distinguibles, pero no radicalmente separables, cuyos ambitos de accidn

hay que delimitar.

- Tampoco se trata de presentar un modelo Unico de moral, en el sentido de que
desde la perspectiva conceptual hay diferentes modos de definir la moral, y
consecuentemente no hay una Unica respuesta; y desde el punto de vista
vivencial, se advierte claramente la pluralidad: basta pensar el papel de la cultura
y de la historia en la delimitacion de las normas morales. Con esto no se quiere
decir que todas las referencias morales son relativas pero si que no existe un
cbdigo unico de conducta, y en este sentido que no se puede hablar de la moral

con una interpretacién univoca.

Resulte dificil en la practica establecer una distincidn clara entre el derecho y la moral,
puesto que en ambos casos se trata de regular la conducta humana, aunque desde

perspectivas variadas.

Los criterios diferenciales y comunes requieren de una versién histérica, que nos facilite
elementos de juicio para calibrar como se ha perfilado la cuestion desde la aparicion del

fendmeno juridico.



Desde una perspectiva fundamentalmente pedagogica y, por tanto, general y
susceptible de ser matizada, podrian establecerse cuatro periodos historicos para

definir las relaciones ente el derecho y la moral.

Durante los mismos, la vision de estas relaciones varia sustancialmente, lo que implica
que dichas relaciones estan tefiidas por el tipo de sociedad, y consecuentemente la

cultura, las instituciones, y la tradicidn que hay vigentes en cada momento.

Estas etapas abarcan, desde lo que podria calificarse de un modo muy general como
periodo de antigliedad, o quiza como un periodo originario en el que se busca el
establecimiento de unas normas comunes para todos los pueblos, que han iniciado la

andadura de una convivencia comun.

Un segundo periodo, ya mas delimitado abarcaria todo el momento del pensamiento
clasico cristiano, seguido del tercer momento histoérico que incluye el pensamiento de la
llustracion. Para terminar con lo que se podria denominar como planteamiento actual

acerca de estas relaciones.

Es importante sefalar que cada periodo histérico tiene su explicacidon vy justificacion en
el contexto en el que se desarrolla. Y esto es fundamental para entender que el modo
de asumir la esfera juridica y la moral depende de las circunstancias en las que se esta

viviendo.

W
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En la época clasica, resulta ciertamente dificil englobar con el calificativo de
pensamiento de la antigliedad toda la corncepcion plural, que incluye referencias
necesarias a autores con visiones bastante distintas. Pero haciendo esta salvedad se
podria tener en cuenta en este periodo una confusiéon casi absoluta de érdenes

normativos.

La definicidn de las normas pasa por los criterios religiosos, morales y juridicos. Y al fin
y al cabo, esta confusion obedece a la idea de unificar la conducta del sujeto, de modo
que los criterios religiosos condicionan los morales, y consecuentemente estas
referencias son las que definen las normas juridicas, entendidas como normas de

convivencia dentre del grupo social.

No hay en este momento una separacion abscluta entre lo licito y lo honesto, porque
ambos conceptos expresan lo mismo. Hay que tener en cuenta que en este momento el
derecho no esta desarrollado y la ciencia de! derecho se entendia entonces como la
ciencia de la jurisprudencia, o si se quiere corno la practica del derecho, es decir, como
la solucion que los mas sabios podian dar a los conflictos que se planteaban dentro del

grupo.

Por tanto, resulta perfectamente justificable que la norma moral, religiosa y la juridica

vengan a significar lo mismo.
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De hecho, esta identificacion fue caldo de cultivo para posteriores errores que llevaron a
considerar que la sociedad civil era también la sociedad eclesiastica. En el marco de la
iglesia catolica, este panorama potencié el desarrollo de lo que se conocid después
como cesaropapismo, que con matices se ha dado en diferentes momentos histéricos.
Y que probablemente tiene su origen en esta idea de que la conducta humana es Unica,

y, por tanto, no es diferenciable el ambito de desarrollo de la misma.

Esa confusidn no se entiende de modo peyorativo, sino como clara manifestacién de un
concepto de norma juridica como criteric de convivencia en el grupo social,
consecuentemente dicha convivencia responde a unos criterios de orden moral que
delimitan la definicion de la condicion humana. A ello hay que anadir que el sujeto es
entendido en dependencia de los dioses, y salvando las preferencias de cada pueblo, Ia
afirmacion de la trascendencia abliga a Gue entre esas normas morales se incluyan el

respeto a las normas religiosas.

La confusién, por tanto, es obvia; casi tantc como su justificacion dado el contexto

histoérico.

En el pensamiento cristiano, al igual que en ia época anterior, habria que sefialar las

aportaciones de cada autor, y muy especiaimente de los dos mas significativos de este

periodo, que son Agustin de Hipona y Tomas de Aquino.

57



Con el precedente de la confusion anterior, se plantean algunos problemas. Sobre todo
para distinguir el pecado (que se define claramente como una conducta que infringe la
norma en el orden moral) y el delito (que se define como una conducta que infringe la

norma juridica).

La distincion parece necesaria, sobre todo por el tipo de sancién que hay que aplicar en

cada caso, y también por el fuero en el que se aplican estas normas.

Este periodo histérico se presenta con unas particularidades muy concretas, en el
sentido de que matiza y desarrolla muchos de los argumentos del pensamiento anterior,
y sobre todo los estudios de esta época son en muchos casos un intento de

acercamiento a la definicién del derecho y de la moral.

En esta linea, Agustin de Hipona no diferencia propiamente derecho y moral como dos
ordenes normativos, sino mas bien como dos esferas de aplicacion de la ley. Y, por

tanto, diferencia entre ley eterna y ley humana.

La primera tiene por objeto ordenar lo que seria la moralidad general, o si se quiere la
llamada naturaleza humana. Dicho concepto no puede entenderse sin la consideracion

de todo sujeto como criatura, y, por tanto, como un ser en dependencia de su creador.

De acuerdo con ello, es Dios quien crea, y, por tanto, quien delimita lo especifico de la

condicion humana. No hay mas criatura que la creada por Dios. Y en esa linea, toda
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persona humana tiene una naturaleza propia, que le especifica respecto a todo lo
demas que existe. Resulta entonces logico asumir que la ley eterna (entendida como

ley divina) es la que ordena esa denominada moralidad general.

La ley humana, sin embargo, tiene otra esfera de aplicacion, que es el orden y la paz
social. Lo que quiere decir que la mision de la ley humana es la organizacién de esa
convivencia social dentro de unos criterios que respeten la moralidad generai a la que

antes se hacia referencia.

El problema fundamental que aqui se plantea es que se parte de una distincion para
aplicar la ley, pero no se define qué va a entenderse por ley, y consecuentemente en
qué sentido se habla de ley o de derecho, y como se utiliza ese término en el contexto

de la moralidad general, o en el contexto de la técnica de organizacion de la sociedad.

Seguramente por estos equivocos, es Tomas de Aquino quien intenta establecer los

criterios de definicion entre derecho y ley.

El término ley es mucho mas amplio que el derecho, y abarca tanto el ambito juridico
como el moral. La referencia a la ley se identifica con la ordenacién, y en el contexto en
el que se esta la ley ordena la conducta. Sélc que el marco de ordenacién es diferente

porque el objetivo de la moral y del derecho son distintos.
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El Aquinate propone que el derecho persiga la obediencia material, es decir, el
cumplimiento de hecho de prescripciones juridicas que sirven para ordenar la sociedad,
con independencia de la intencion del sujeto. Por tanto, la finalidad del derecho es la
ordenaciéon de la conducta del sujeto en cuanto ciudadano, para lo cual se hace

necesario que cumpla unas leyes de naturaleza propiamente juridica.

Sin embargo, la finalidad que persigue la moral es la ordenacion de la conducta del
sujeto en orden a la virtud, y, por tanto, por referencia al sujeto en si mismo, no en tanto

que es miembro de un grupo.

En este periodo, por tanto, son dos las orientaciones a tener en cuenta:

- Por ley hay que entender el criterio de ordenacién de la conducta humana.

- Hay dos tipos de ley: la moral, que busca la ordenacion de la conducta del sujeto

en orden a la virtud; y la juridica que busca la ordenacién de la conducta del

sujeto en cuanto miembro de la sociedad. En el primer caso se busca que el

sujeto sea bueno; y en el segundo que sea un buen ciudadano.

A ello hay que anadir que se parte de una consideracion del hombre en cuanto criatura,

y consecuentemente en una situacion de depenndencia. Ello explica la diferencia entre la

ley divina o eterna y la ley natural.
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La primera seria la ley de Dios, que configura a la persona, y también el mundo en que
vive; y la ley natural se entenderia como la participacion de la criatura en la ley eterna.
Es decir, hace referencia a lo que serian las relaciones de justicia para definir a la

persona.

Con independencia de aceptar o no estas diferenciaciones entre los distintos tipos de
ley, este periodo aporta un criterio esclarecedor y es el siguiente: la moral se detiene en

la intencién del sujeto; mientras que dicha intencién es irrelevante para el derecho.

La norma juridica regula lo que son acciones externas, o mas correctamente, el ambito
de la exteriorizacion de la conducta, o si se quigre los efectos externos de la conducta
humana. Si se prefiere la via de la negacién, se podria afirmar que la norma juridica no
tiene competencia para inmiscuirse en la intencién del sujeto, aunque también esta

afirmacion necesitaria de algunas matizaciones.

Esta etapa que se ha clasificado como especifica del pensamiento clasico cristiano
viene a sefialar una linea divisoria entre ambito juridico y ambito moral. Aunque todavia
no pueda hablarse de una ciencia juridica rarnificada, si que ha pasado ya la etapa de
fa jurisprudencia (al menos, de la jurisprudencia como criterio prioritario y ultimo de
definicidn del derecho}, y consecuentemente se empieza a hacer hincapié en el derecho
positivo. Los problemas vendran cuando mas gue atender a lo que sea en si el derecho
positivo, se insiste en la distincidon de éste respecto al derecho natural, para terminar

entendiendo dicho derecho natural como una especie de ordenamiento juridico de lo
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que se llamé naturaleza humana, aduiterando logicamente el sentido propio de cada

uno de estos términos.

Se ha pasado, por tanto, de la confusion de 6rdenes propia de la etapa anterior, al
establecimiento de unos minimos criterios de diferenciacidén, que sirven al menos para
establecer las pautas cue distinguen ambito propio de la norma juridica y ambito propio

de la norma moral.

Con todas las objeciones que van a ponerse a todo este entramado de los clasicos
cristianos, no se puede negar la aportacion que en su momento hicieron. Y también en
este periodo no se pueden omitir las coordenadas historicas que posibilitan el desarrollo

de este argumento.

Téngase en cuenta que en esta etapa no hay mas concepcion del hombre que la
cristiana y, por tanto, no resulta dificil aceptar ias afirmaciones en torno a la ley eterna y

a la ley natural.

Al menos en este momento hay criterios de diferenciacién entre orden moral y juridico,
salvando siempre la imposibilidad de plantearios como encontrados, puesto que ambos

regulan la conducta humana, pero en fueros dislintos.



En la ilustracién, desde el puntc de vista de las ideas, el momento de la ilustracion
merece un estudio detallado y autdbnomo, y mas teniendo en cuenta quienes fueron los

autores que definen esta etapa historica.

En este orden, la obra de Thomasius pertenece al grupo de los autores denominados
racionalistas, y que junto con Wolff y Puffendcrf marcaron el puente de plata para pasar
del iusnaturalismo clasico al racionalista, siendo protagonistas de una interpretacioén que

en muchos puntos cambia radicalmente la definicion del derecho.

Thomasius sistematiz6 los criterios de diferenciacion entre derecho y moral. Hay que
tener en cuenta que en este momento la ciencia juridica se ha empezado a desarrollar,
e incluso se han llevado a cabo los primeros intentos de codificacién, aunque todavia

no en los términos de la escuela de la exégesis, que esta todavia en germen.

Los estudios acerca del derecho natural (que se entendia como origen y fundamento
del derecho positivo), fueron redactados en su mayor parte por tedlogos y moralistas,
gue obviamente no conocian de modo pleno el entramado de la ciencia juridica que se
estaba desarrollando. Y por otra, esta posible confusién aun teniendo en cuenta las
aportaciones de la etapa anterior requeria de unos criterios de diferenciacion,
basicamente buscados para que la norma juridica no fuera sin mas una moralizaciéon

del derecho.
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Thomasius sefiala algunas diferencias. La primera de ellas sentencia que la moral
atiende solo a acciones internas, mientras el derecho lo hace a acciones externas. Este
distinto campo de actuacion tiene su justificacion en que el derecho pretende la paz

externa del sujeto, mientas la moral lo que busca es la consecucion de la paz interna.

La insistencia en los diferentes fueros de cada orden normativo, confirma que la moral
tienen como ambito propio la esfera de lo personal, mientras que el derecho tiene
siempre una perspectiva bilateral. Al menos, el derecho empieza a desplegarse
precisamente cuando la accién se esta manifestando externamente y, por tanto, de

modo explicito o implicito esta provocando unos efectos.

Lo que significa que el derecho se entiende siempre en el contexto de lo que se ha
flamado alteridad. Y esto se manifiesta aun en los casos en los que la norma juridica
estd protegiendo un bien estrictamente personal, pero es precisamente esa proteccion
entendida como garantia lo que confirma el caracter de alteridad. Las nhormas morales,
sin embargo, no requieren garantias externas, precisamente porque se desenvuelven

en el campo de lo estrictamente personal.

Esto no quiere decir que las normas morales sean completamente aleatorias: al hablar
de la moral autbnoma que para juzgar la actuaciéon moral, en un momento concreto, es
necesario tener en cuenta unas premisas. Pero en lo que Thomasius quiere insistir es
en el caracter de las normas morales y juridicas. Y como el argumento de la naturaleza

de las normas no resuita facil de distinguir, recurre al criterio de la obligatoriedad.
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La obligacion de la moral afecta al fuero interno mientras que el derecho esta fundado
en la coaccién externa. Precisamente es la nota de la obligatoriedad lo que este autor

apunta, afiadiendo a los argumentos anteriores este elemento.

Sin restar mérito a estas afirmaciones, seria importante mencionar que definir el
derecho Unicamente por referencia a la coaccidbn es dar una visibn un tanto
empobrecida de lo que significa el orden juridico. Porque la remision a la coaccidn
implica anclar el argumento en el uso de la fuerza, y plantearse entonces la naturaleza
de las penas, que no es sino uno de los debates mas importantes en el contexto del

derecho penal.

Si el derecho se define desde el punto de vista de la coaccion exclusivamente, las
penas se identifican con el castigo, y en este contexto, el orden juridico lejos de ser una
garantia, es fundamentalmente un orden peyorativo y negativo, en donde no tendian

cabida elementos como la justicia, o la buena fe, o la equidad.

Se entiende asi que el derecho se limite entonces a un ambito que es mas bien formal,
y, por tanto, en el que terminan por no importar los contenidos de la conducta que se
regula, sino fundamentalmente ios criterios de legitimacién formal de las normas. Solo
asi se pueden explicar conductas como la de Hitler, o sin ir mas lejos, como la de Fidel

a finales del siglo de las revoluciones.
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En cualquier caso, y teniendo en cuenta €l hilo de la argumentacion, Thomasius ofrece
positivamente una sistematizacion de los elementos que podrian diferenciar cada uno
de estos ambitos. Y aprovechando estas distinciones, esta el terreno abonado para que

cuaje no soélo una distincibén, sino mas bien una contraposicion entre moral y derecho.

La argumentacion de Kant rernatara esta situacidn, al manifestar de modo claro la moral

y el derecho como dos campos que son de naturaleza radicalmente diferente.

La moral es autdnoma (depende de si misma) y el derecho es heterbnomo (depende de
otros). Aquélia proviene siempre de instancias internas y, por tanto, propias del sujeto,
mientas que el derecho deriva siempre de instancias externas, que implican una

peculiar imperatividad para el sujeto.

No hay que olvidar que este modo de razonar se acepta en un momento en el que el
problema del derecho es el problema de la legislacién. La consolidacion del Estado (at
menos los intentos de consolidacion) requieren de la utilizacidon del derechc como

elemento de definicion de un nuevo modo de crganizar la sociedad.

El desarrollo del derecho administrative, y de la funcidn publica abren con fuerza el
dialogo acerca de la distincion respecto al derecho privado. Y el derecho positivo

empieza a ramificarse.




Junto a ello, la codificacion ofrece una visién muy concreta del elemento juridico, en el
que todo derecho remite al derecho positivo, y sélo el derecho sancionado como tal
puede merecer el calificativo propio. Se insiste en la positivacién, diferenciando cada

vez con mas fuerza el derecho natural.

En este contexto es muy facil entender que el derecho es un orden radicalmente distinto
de la moral. Probablemente son distinguibles, pero como se ha dicho por algun autor,

no son ambitos separables.

El derecho natural no pertenece al ambito de lo positivo, y por eso se llega a entender
como una especie de moral constituida en ordenamiento juridico previo al positivo, que
logicamente termina cayendo por su propia base. El derecho positivo asume asi un
protagonismo que termina con el rechazo tantc del derecho natural, como de todo tipo

de referencias morales.

Se inicia, por tanto, en este periodo histérico un debate todavia vigente entre
positivismo e iusnaturalismo, como modos diferentes de definir el fenébmeno juridico, y

sobre todo, como respuesta a un perfil del derecho de caracter eminentemente formal.

La legalidad y la moralidad han pasado asi de la confusién de la primera etapa a la
contraposicion en este tercer momento, pasando por la distinciéon de la etapa anterior.

La llustracién ofrece un modelo nuevo no sélo cle sociedad, sino también de persona, y



en Ultimo término, de la condicidon humana. Y nuevamente hay que interpretar los

argumentos situandose en el momento histérico propio para poder calificarlos.

La defensa de la legalidad tiene el riesgo de perder de vista el contenido de lo que se
legaliza. Y aun siendo muy importante el dato formal para definir el derecho, no deja de

ser menos importante la atencién a la conducta concreta que se trata de regular.

Quiza el problema ha sido una pretensiéon de unicidad al interpretar el papel de la moral.
Y sobre todo una confusion de los criterios morales con los religiosos, como si el

respeto a la condicion humana fuera una cuestion exclusiva de credo de fe.

En cualquier caso, lo que hay que decir es que la moral afecta a la actuacién de la
persona, o si se prefiere del sujeto, en cuanto que tal sujeto, y, por tanto, no sélo por
referencia a la conviccion religiosa, que no es sino un modo concreto de interpretar esa

conducta del sujeto en cuanto que tal sujeto.
Esto significa que querer aceptar unas referencias morales no tiene por qué
interpretarse en unos términos tan peyorativos, que se confunda el respeto a las

personas con el fundamentalismo.

Con esto, se quiere sefalar que la llustracién ofrece su aportacion propia, incidiendo en

unos criterios sistematicos para diferenciar el derecho y la moral. Pero de esa distincién
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se pasa a la contraposicion, haciéndose necesario el establecimiento de algun tipo de

equilibrio que devuelva la realidad a su lugar prepio.

En la etapa contemporanea, el salto de la llustracién a estos dias no deja de ser tan
genérico como la exposicion que se esta haciendo. Pero ya se advirti6 que se trata de
ofrecer una visidon muy panoramica de la situacion, a los efectos de deducir como se

han entendido histéricamente las distinciones entre estos dos 6rdenes normativos.

Y a ello hay que anadir que la visién ilustrada se ha mantenido vigente; y que los
debates en torno al iusnaturalismo y al positivisrno no han cesado de estar presentes, al
menos hasta la primera mitad del presente siglo. Sélo que la experiencia de dos guerras
mundiales y de otros muchos estragos, han llevado a una posible reinterpretacién de la
persona, y, por tanto, de la condicién humana, es decir, tanto de la moral como del

derecho.

Durante todo el siglo XIX se mantienen los argumentos de Kant y de Thomasius. La
racionalidad se convierte en una especie de instrumento para fundamentar y explicar
cualquizr orden de conducta. Y sobre todo, impera una consideracion del derecho, que

por impulso de la codificacion remite al derecho exclusivamente positivo.

Hay que recordar que el derecho positivo es en sentido propio el derecho que hay

vigente. Pero junto a ello no se puede descartar que existen principios, que incluso el
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propio texto positivo reconoce, para interpretar y entender en la medida correcta la

norma vigente. Y dichos principios no son Unicamente de caracter formal.

Con esto, lo que se quiere afirmar es que definir el derecho positivo por referencia a las
disposiciones vigentes Unica y exclusivamente resulta un planteamiento muy
empobrecedor del elemento juridico. Y fundamentaimente no acorde con la realidad

juridica, si se puede utilizar esta terminologia.

“De hecho, la oferta de los positivistas ha terminado siendo tan poco util como la de los
iusnaturalistas. En dos guerras mundiales se¢ han perdido casi 90 millones de vidas
humanas; se han utilizado campos de concentracibn y se han asesinado a
innumerables sujetos sélo por ser de una raza distinta; se ha puesto término a muchas
vidas inocentes...y un sinfin de ultrajes que resultan de dificil explicacién. Y elio, en un
contexto en el que les mecanismos de prcteccion juridica se han multiplicado. La
pregunta es qué ha fallado, para que todos esos instrumentos no hayan sido de la

eficaciz que se esperaba”.?®

En 1919, después de la | Guerra Mundial, se intenta una especie de convivencia
internacional, avalada por la creacién de la sociedad de naciones. Pero la propuesta
estaba claramente frenada por ei derecho al veto reconocido para las cinco grandes

potencias.

* Ibid.
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Este derecho obstaculizé un proceso de paz, gue vuelve a verse truncado durante la |i
Guerra Mundial. En 1945, y todavia sin estrenar la Carta de San Francisco, dos bombas
atdmicas destruyen Hiroshima y Nagasaki. Y después del estreno atébmico se acuerda
la creacién de la Organizacion de Naciones Unidas, en la que los Estados se

comprometen a salvaguardar la paz y el respeto a los derechos fundamentales.

Esos deseos se concretan en multiples estrategias de tipo politico, y también en la
proclamacién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos en 1948, reforzada

por los Pactos Internacionales de 1966.

Con todo ello se muestra un intento de salvaguardar a la perscna, mas que de asegurar

garantias que no han dado el resultado esperado.

En este periodo resulta claramente insuficiente un debate sobre la viabilidad del
positivismo o del iusnaturalismo. Lo mas cierto es que la racionalidad no sirve de limite
0 contrapeso para que lo formal refuerce el contenido de las normas. Por tanto, hace

falta pensar otra posible solucion.

No se trata de confrontar norma juridica y norma moral, pero si de constatar que esa
contraposicion si se admite en la practica, implica que todo lo que esté formalmente
sancionado como valido, es legal y, por tanto, es aplicable. Pero por correcto que
parezca el argumento lo que termina sucediendo es que por la via legal puede

justificarse absolutamente todo. Los campos de concentraciéon de Hitler eran legales; la
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falta de libertad de Castro era legal; los atentados a la solidaridad en la antigua Rusia

son perfectamente legales, como seria la proliferacion de homeless en Estados Unidos.

Si esto fuera asi, donde estan los limites del derecho. Y la respuesta tendria que ser
que la moral no puede ser un limite en la medida en que no tiene caracter universal.
Quiza resulte cierto. Pero si el limite no es la norma morai en si misma, si lo es la

condiciéon humana, es decir, aquel minimo que define quien y qué es una persona.

Por esta linea, en estos dias, la relacion ente el derecho y la moral tienen una versién
claramente diferente. No se asume la moral en los términos clasicos que se habia
entendido desde el siglo XVIII. Pero si por moral se entiende el conjunto de normas que

potencian el respeto a la persona, dicho argumento es admitido.

A ello habria que afiadir el importante papel ¢jue han jugado los movimientos sociales,
por la via del reclamo de algunos modos de definicién del sujeto y su entorno, que por

la praxis habian desaparecido.

Todos los movimientos sociales tienen también su origen en unas circunstancias

historicas muy concretas, que son especificas de este siglo.

E!l proceso de descolonizacion motivo la nezesidad de respetar la pluralidad, y, por
tanto, de incluir como valido lo que resulta distinto. De ahi surgen todos los movimientos

en contra de la xenofobia y el racismo.
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Junto a ello, los estragos causados por la becmba atdbmica y las consecuencias de las
dos guerras mundiales, potencian el despliegue de los movimientos pacifistas, en un
intento de mantener la paz en el grupo social a partir de la paz en la propia persona,

sobre todo por influencia de la obra de Ghandi.

Los atentados contra los recursos naturaies, como manifestacion de las diferencias
entre paises pobres y ricos, hace que para unos dichos recursos sean un modo de
explotacion econdmica y para otros un modo de supervivencia, sin controlar de ningun
modo el uso de esos recursos. Este grave problema es el objetivo central a resolver por

parte de los movimientos ecologistas.

Y el respeto a la persona, que incluye no sélo el respeto por lo diferente, sino también
por todos aquellos grupos que han sido marginados por la sociedad, potencia el
nacimiento de los movimientos feministas y de todos los movimientos en contra de ia

marginacion.

Con este panorama, se entiende que el siglo XX haya pasado por dos extremos claros:
de la mayor destruccion de la persona corn el fin de respetarla a través de la
recuperacién de su propia realidad, saivaguardando a la propia persona y al entorno:
trabajo que esta siendo realizado precisamente por todos estos movimientos. Junto a
ello, se ha pasado de un dialogo sordo entre iusnaturalistas y positivistas, a un intento
de interpretacion ética del origen y la aplicacidén de la norma juridica. Lo que implica que

se ha derivado de la contraposicion entre derecho y moral, a un intento de respeto de
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las llamadas necesidades minimas, que tienen un caracter universal, o al menos son

admitidas de un modo objetivo.

Esta vision, en la ultima etapa mencionada imglica una proposicion mucho mas amplia
del derecho, no aislado del contexto en el que va a aplicarse, y obviamente no

desvinculado de la finalidad que con él se persigue: el respeto a la condicién humana.

Con estas cuatro etapas se ve claramente la evolucidon vivida en el contexto de las
relaciones entre el derecho y la moral. Y sobre todo confirman los esfuerzos por unificar

la interpretacion tedrica de las cosas con la realidad de las mismas.

Es por ello que a pesar de los esfuerzos de unidn que se han llevado a cabo, uno de los
mas importantes problemas es la propia evolucion de los términos derecho y moral. En
cuanto al primero, alguna referencia se ha hecho al cambio de consideracion del

derecho como jurisprudencia, al derecho como ciencia juridica.

Sin embargo, es mas dificil de situar cual es la definicién de moral que va a plantearse
como referencia para el tema que ocupa. Y la cuestidn principal es que resulta casi
imposible dar una oferta unica de la morai. Hay que considerar el planteamiento

histérico, pero también los parametros de definicion que se utilizan al respecto.

74

QUNEIAS 48

&

SAN (-‘49‘01
%



3.5. Derecho y politica

Como ya se ha puesto de manifiesto, a veces es dificil establecer diferencias operativas
entre los ambitos normativos. En la practica no se puede separar radicalmente la norma
juridica del tipo de sociedad en donde se aplica, o de los criterios morales que en ese

grupo hay vigentes, o del sistema econdmico que se toma como referencia.

Las normas juridicas son utilizadas habitualmente como cauce para hacer viable una
visidon concreta de la sociedad. Este modo de proceder confima que ias normas
juridicas no son asépticas, pero esto no quiere decir que directamente el derecho es sin

mas un instrumento de poder politico. Lo es, pero no solamente.

En numerosas ocasiones se confunde la referencia a los bienes propiamente humanos
con un sistema de votaciones. El situarse en un contexto democratico posibilita una
especie de libertad ilimitada, que se ejercita por el juego de las mayorias y minorias. Y
desde esa visidn, absolutamente todo es posible en una democracia. Tanto, que se

asegura que es el mejor de los sistemas.

No hay duda de que lo es, pero la democracia es un sistema de organizar la sociedad y
consecuentemente el poder. Se trata de un sistema politico que descubre muchas
expectativas al ciudadano, pero no al ciudadanc mismo. El respeto al otro, la tolerancia,
la pluralidad... y un largo etcétera son elementos acufiados por la democracia, pero que

esta exista no quiere decir que automaticamente esos elementos sean experiencia vital.
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La democracia asegura la realizaciéon de esos elementos, pero su ejercicio no depende
solo del sistema, sino fundamentaimente de los ciudadanos y de la educacién que

hayan recibido.

En realidad, qué tienen en comun el dereche y la politica para que en la practica sea

imposible una distincidn total entre un orden normativo y otro.

Podria decirse que en ambos casos se esta tratando la conducta humana, pero esto no
es suficiente. El derecho es una forma de regularizar la fuerza o si se prefiere el poder
aunque no solamente. El derecho, en términos muy simplistas podria identificarse con

la via para organizar la sociedad de acuerdo con un determinado sistema politico.

Al tiempo que la politica viene a desarrollarse como el marco de organizacion de la vida
de la sociedad, imperando (tien sea por el juego de mayorias, o por otros modos,
dependiendo del sistema politico) un deteriminado punto de vista acerca de dicha
organizacién y como consecuencia acera de las conductas a las que hay que dar forma

juridica o no.

Esto implica que tanto en el derecho como an la politica se esta utilizando como
parametro el poder. Y en ambos casos se esia optando por un modelo concreto de

sociedad y de ciudadano.
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En dltimo término, hay que afirmar que el derecho tiene respecto a la politica un
condicionante importante: la elaboracién de la norma juridica esta completamente
subordinada a los criterios politicos que estén vigentes en la sociedad. Eso es un
condicionante, pero también una via para aclarar la cuestion: esa referencia quiere decir
que la norma juridica (por tanto, lo que hemos denominado aspecto normativo) depende

directamente del criterio politico. Pero no asi lo que se ha definido como derecho.

Es decir, que la relacion entre derecho y politica pasa por los elementos de la
experiencia juridica, pero de modo muy distinto por cada uno de ellos. Obviamente ias
necesidades del grupo estaran condicionadas por el sistema politico, y por quien tenga

poder politico en cada momento.

Pero esa influencia no margina radicalmente la definicion de los bienes que especifican
a la condicibn humana, que en cualquiera de los casos no dependen del sistema
politico. Sin embargo, si habra una gran dependencia en lo que se refiere a eses
aspecto normativo. Tanta dependencia que et propio ordenamiento juridico tienen que
prever las posibles confusiones entre derecho y politica, estableciendo los cauces
juridicos y las garantias adecuadas para que esa confusidn no derive en la arbitrariedad

o en los atentados contra la justicia.

Si el derecho se define Unicamente por el aspecto de norma, y, por tanto, como un
conjunto de normas ¢ disposiciones vigentes, el derecho no es sino un modo de

encubrir el totalitarismo; o dicho de otro mod¢, en una version positivista radical del
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derecho, éste no es sino un mero instrumentc al servicio del poder politico y, por tanto,

incapaz de realizar ningun tipo de valor superior.

Sin embargo, en la propuesta del derecho, ésfe no se agota en la dimensién normativa,

aunque efectivamente sea muy importante. Precisamente la distincion de elementos es

la Unica via para diferenciar cada orden normativo.
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CAPITULO IV

4. Corrientes del pensamiento juridico penal

Son tantos y tan diversos los problemas que se le plantean al derecho penal que no ha
habido un solo instante en la historia de su estudio en que no haya alguien tratando de
resolver una cuestidbn dogmatica, o replanteandola o haciendo una nueva propuesta o
combatiendo anteriores ideas, alguien en algun lugar, en este momento esta pensando

el derecho penal y sus problemas.

Los pensadores penales, se han conformado no en pensamientos idénticos, sino en
teorias que tienen rasgos comunes. Se denominan escuelas penales aquellas en que

los rasgos comunes del pensamiento juridico - criminal son los que prevalecen.

Las escuelas del pensamiento penal que mas han influido en la dinamica del estudio y

tratamiento del delito, sus causas, los autores, las normas que lo regulan y en general

todo lo que conforma el derecho penal son:

La escuela clasica

- La escuela positivista
- La escuela ecléctica
- La escuela sociologica

- La escuela dogmatica
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- La escuela finalista
- La escuela de la dogmatica juridica contemporanea o nueva politica criminal
- Escuela abolicionista del derecho penal

- Escuela del derecho penal minimo.

Las escuelas en mencién, se realizara una breve descripciéon de cada una de ellas.

4.1. Escuela clasica

A los pensadores clasicos; Carrara, Rossi, Bentham, Carmignani, Pessina, los
distinguen los siguientes principios: para estos el delito es una declaracion juridica, no
se da de hecho en la sociedad, se requiere de una declaratoria del legistador como
representante del estado para que el delito tenga incidencia dentro de sus destinatarios.
Si alguien infringe una norma juridica da lugar a que se configure un delito. Solo existe

el delito en la medida en que preexista una norma de derecho.

Ahora bien, el delito genera consecuencias y la pena es una de ellas. Con la pena se
pretende restablecer el orden juridico violado. Por eso con el castigo se quiere dar al
sujeto activo de la infraccion una retribucion moral. El castigo que se infringe con la

pena, debe ser proporcionado al daio causado.
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Cuando hablan de responsabilidad penal (culpabilidad) se dice que esta es fruto del
libre albedrio del individuo. Segun los clasicos, el hombre escoge dirigir su conducta

entre el bien y el mal.

El tipo penal es modelo de conducta referido a la parte objetiva de la accién. El tipo es
una figura objetivo — descriptiva del comportamiento externo. Mientras la tipicidad como
categoria es un juicio que compara y ubica la conducta realizada, con el modelo de

conducta que describe y prescribe el tipo en la ley.

Ya que el tipo es el molde de la conducta y la tipicidad es un juicio que ubica la

conducta realizada al molde de la ley. El tipo se separa del injusto.

4.2. Escuela positiva

Contrario al pensamiento clasico, el delito es un ente de hecho, no es una elaboracién
juridica salida de la autoridad del estado por medio de su legislador legitimo. El delito es
el efecto del comportamiento humano condicionado por factores sociales, fisicos y
antropolégicos. El criminal no es otra cosa que un anémalo psiquico. Un inadaptado.

Por lo dicho la pena actia como defensa de la sociedad, esa su razén de ser. La
finalidad de la pena es rehabilitar al individuo y evitar su reincidencia en el delito.
Entonces, el sujeto activo del hecho lesivo, debe ser aislado y sometido a tratamiento

penitenciario.
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La responsabilidad o culpabilidad para estos pensadores (ferri, garofalo entre otros) se
fundamentaba en la peligrosidad del individuo:"el individuo merece mayor o menor pena

en la medida en que represente un peligro mayor o menor para la armonia social".

4.3. Escuela ecléctica

Se niega que el delito sea una elaboracidon de hecho como lo predica la escuela
positivista y que tampoco es una elaboraciéon de derecho como lo establece la escuela
clasica. Aseguran que es un fendbmeno determinado por causas sociales: mientras la
sociedad no se reforme, la causa ultima de las acciones delictuosas son las condiciones
sociales de los individuos. La pena actia como intimidacién que se causa contra el
sujeto. La intimidacién contra el sujeto es una forma de defensa social. Para saber si la
sancion es efectivamente intimatoria, esta teoria propone la distincién entre imputables

e inimputables, segun sean o no conscientes del significado de la pena.

La responsabilidad penal tiene su soporte en la peligrosidad del agente. La peligrosidad

se mide por el efecto disuasivo que tenga sobre la consciencia del sujeto la pena.

4.4. Escuela dogmatica

Para nada importan los factores socioldgicos, antropologicos o criminoldgicos del delito.

La norma penal es el fundamento de su objeto de estudio. Si una determinada conducta
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contraviene el derecho penal vigente, se torna delictiva. Para los dogmaticos es una

acciéon u omision, antijuridica y culpable.

4.5. Escuela finalista

Para estos el delito es una accién injusta y culpable. Por lo anterior se dice que no hay
delito si no coinciden accion y descripcién legal. Si la accion no esta prevista como
delictiva, se da la Atipicidad objetiva. Ahora la comision del delito exige dolo o cuilpa,
esto es que la voluntad del agente infractor este dirigida a la acusacién de un dafio o
que actue de forma descuidada de tal suerte que el delito ocurra. Si el actor no obra con
dolo o culpa, no hay delito como tampoco lo hay si concurren causales de justificacion,
gue como la legitima defensa o el estado de necesidad hacen permisiva la conducta
danosa. Si la conducta se produce por error, el delito se desnaturaliza. Distinguen dos
clases de error, uno; si el autor se equivoca al realizar su conducta, sobre los elementos
del tipo penal (error de tipo) vy, el otro, error de prohibicién, si el autor desconoce que su

conducta estaba definida como delito.

Para esta escuela, la pena, que es consecuencia de haber obrado con culpabilidad
(responsabilidad), tiene tres fines; preventivo, que se da con la amenaza de la carga
aflictiva o sancién y que se traduce en un temor. Retributivo, dado con la aplicacion de
la sancion. Y finalmente, orientado a la resocializacion del autor que se deriva de la

ejecucion de esa pena y que se supone redimira a la sociedad del mal causado y que el
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delincuente ya no cometera mas ilicitos y podra reintegrarse a la sociedad a la que

pertenece.

4.6. Escuela dogmatica juridica contemporanea o nueva politica criminal

El delito es un asunto politico. El derecho penal crea el delito como un problema situado
en la perspectiva politica. Por eso el delito se define segun la forma de estado en que
se de. El delito no es un ente abstracto, sino orientado por una perspectiva politica a la

cual obedece su definicién.

La pena debe cumplir una funcién preventiva, nunca retributiva. Con el tratamiento

penitenciario se debe buscar la resocializaciéon de las personas.

La responsabilidad no es consecuencia del libre albedrio. Es preciso fundarla en las

razones individuales que lleva el delito.

4.7. Escuela abolicionista del derecho penal

También conocida como escuela del radicalismo absoluto. Propugna por la abolicién del
derecho penal y su lenguaje. No aporta conceptos sobre lo que seria el delito, la pena y
la responsabilidad. La negociacion es el factor determinante frente a los conflictos
individuales que se den en el seno de la sociedad y es el estado quien debe estar

instituido para servirle al individuo a superarlos y no al revés, como ocurre hoy. Esta
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se reforme o normalice el delito. Hay que construir una sociedad en la que el delito

pierda el contenido que hasta hoy ha tenido y de igual forma sea abolido lo que tenga

que ver con la pena y la responsabilidad.

4.8. La crisis del pensamiento resocializador

La resocializacién, entendida como la pretension de hacer participe los valores de una
sociedad a aquél a quien se ha impuesto una pena, ha sido cuestionada en las Ultimas
décadas.

Esto tiene sentido si el Estado se compromete con dinero a que hayan proyectos
resocializadores completos. Por ello, en ningin caso es aceptable plantearse la
resocializacion sin antes haberse planteado el analisis del modelo social en el cual se
quiere integrar al reo y sin haber efectuado el estudio de las causas que han llevado a
ese reo a delinquir. El problema de la marginalidad social en nuestra sociedad, su
relacion con la criminalidad y la propia actuacién del derecho penal y las instituciones
penales como factor de marginalizacién, inciden sobre las mismas bases de la idea
resocializadora.

Otro elemento importante en la prevencion especial es un programa educativo, lo que
es muy complicado. Sin embargo, en ningin caso a través del derecho penal se puede
pretender modificar el cuadro de valores de una persona ya que esto choca entre otros
principios contra el pluralismo y con el libre desarrollo de la personalidad, valor basico

en un Estado de derecho. Esta poderosa razén lleva a un importante sector de la

85



doctrina a afirmar, tal como hizo Barreto Santos que “socializar no significa otra cosa
que el sujeto lleve en el futuro una vida sin cometer delitos, no que haga suyos los

valores de una sociedad que puede repudiar.

Nos encontramos pues con que en ningun caso la prevencion especial puede consistir

en introducir coactivamente los valores de la pena con los valores mayoritarios.
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CONCLUSIONES

El sistema penal vigente queda configurado asi como un sistema dualista. Este
sistema aplica alternativamente unas u otras, y cuando aplica ambas a un mismo

sujeto lo hace conforme al denominado sistema vicarial.

El paso de un grado a otro en el sistema penitenciario guatemalteco se establece
en funcién de que evidentemente si fuera prevencion especial tiene que tener un
correctivo, por lo tanto, también funciona con efectos preventivos generales para

medir la seriedad de la amenaza.

El pensamiento juridico penal en el Codigo Penal guatemalteco, no debe de ir
basado Unicamente en un elemento del derecho penal, ya que ese ha sido uno
de los errores mas grandes en la justicia penal, debido a que se encaminan en el
delincuente y pena, donde deberia de ser en el método, delito y la resocializacion

del delincuente.

Guatemala afronta el problema de una debida aplicacién del sistema de justicia,
debido a que no existe un sistema adecuado sobre la aplicacion del pensamiento
juridico penal en el Cdédigo Penal guatemalteco, ya que los jueces y magistrados

no lo aplican.
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RECOMENDACIONES

El Consejo de la Carrera Judicial debe de procurar impartir en los jueces de
instancia penal, la difusion de un sistema de estudio sobre el pensamiento
juridico penal en el Cédigo Penal guatemalteco, debido a que la legislacion la

aplican con mucha ambigtedad.

Los juzgados penales, deben de indicar la importancia de determinar y unificar
criterios para impartir justicia, con el objeto de que se garantice el debido proceso
y se proporcione una justicia pronta y cumplida, debido a que las penas que se

imponen no son adecuadas para el control y seguimiento de la justicia.

L.a Corte Suprema de Justicia mediante la Escuela de Estudios Judiciales, deben
de incluir en la preparacion de los nuevos jueces la forma de desarrollar en sus
sentencias y razonamientos al pensamiento juridico penal, con el objeto que no

existan disposiciones arbitrarias.

El Organismo Judicial, a través de la Camara Penal, debe de establecer un
patron de seguimiento en cuanto a las sentencias emitidas por los jueces, debido
a que en la mayoria de casos se encuentran mal tipificados los delitos,

originando un mal proceso y una conducta injusta.
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