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El Estado de derecho en el constitu-
cionalismo moderno tiene los siguientes
rasgos estructurales: a) incorporacién al
cuadro juridico positivo de una serie de
valores: los derechos fundamentales del
ideario liberal, dotados de garantias
formales con algtin grado de eficacia
potencial; y también algunos derechos
sociales, aunque mas débilmente prote-
gidos puesto que su prestacién aparece
practicamente confiada aladiscreciona-
lidad gubernamental. b) La consagracién
del principio de legalidad, es decir, la
sumisién imperativa de todaslas instancias
de poder alaley generaly abstractay, en
consecuencia, al control judicial de
legalidad de sus actos, es decir, la consa-
gracién del principio de jurisdicciona-
lidad. ¢) La funcionalizacién del ejercicio
de todos los poderes a la garantia del
disfrute de los derechos del primer orden
y ala efectividad de los del segundo.
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Una larga experiencia sobre el uso
del Derecho como mera formalidad nos
hallevado a constatar que atin el modelo
constitucional de contenido normativo
democrético no es realizado. En este
sentido no es posible aplicar con seguridad
la etiqueta de Estado de derecho alos
Estados que conocemos. En consecuencia,
no es solamente lademocraciala que no
se realiza, sino que el mismo Estado de
derecho como precondicién necesaria,
aunque no suficiente, de lademocracia,
esirrealizado. Porque, en contraste con
el modelo, hoy podemos constatar que
existe una divergencia interna al ordena-
miento juridico entre la proclamacién
del ideal constitucional de los derechos,
su grado de desarrollo legal y, todavia
maés, sus tristes indices de eficacia real.
En consecuencia, las promesas constitu-
cionalesson doblemente deficientes: tienen
un limitado nivel de satisfaccién en laley
ordinaria y multitud de précticas
institucionales esquivan la ley ordinaria.



LIBROS

Elreferente normativoméspertinente
para medir a una gran parte de los
principales y menos principales actores
politicos, econémicos y sociales de las
sociedades como las nuestras es el cédigo
penal. Dada la inveterada propensién
del poder a protagonizar huidas al
derecho, si hay algtin lujo que el Estado
de derechoy los ciudadanos del Estado
de derecho no pueden permitirse es la
amortizacién de alguna de las instancias
de control que, en el modelo ideal-
constitucional, pueblan su estructura.
Uno de ellos es el control de procedencia
judicial. Frente ala degradacién criminal
el poder judicial debe actuar sobre el
caso y, al hacerlo, encarna toda la
legitimidad del Estado de derecho. Pero
la forma en que el poder judicial actia
sobre el caso es parte dela politica criminal
del Estado, cualquiera que éstasea. Y
elloincluye, entonces, laresponsabilidad
del ejecutivo y del legislativo.

La politica criminal, de la cual es
expresion el derecho penal, hay que verla
en el contexto de un problema que es
comin a todas las democracias con-
temporéneas; problema que, por supuesto,
es méas dramético en algunos paises como
elnuestro. Se trata de la creciente anomia
del Estado, generada, de una parte, por
la masiva expansién de sus funciones -y
de los correlativos espacios de
discrecionalidad- en la vida social y
econdémicay, de otra, por lareduccién
dela capacidad regulativa del derecho,
lainadecuaciény la falta de efectividad
de sus técnicas de garantia y por la
tendencia del poder politico a liberarse
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delos controles juridicos y a desplazarse
asedes invisibles y extra institucionales.

Esto se agrava con la inflacién
legislativa como arma que persigue mas
una eficacia simbélica que real y por la
apelacién continua al derecho de
emergencia, con el que se trata de exorcizar,
sin éxito, alos fenémenos, no sélo los de
la criminalidad sino, inclusive, desastres
naturales o técnicos, o explosién de crisis
acumuladas, por ejemplo.

La inflacién legislativa (casi siempre
penal) es originada -y al mismo tiempo
sirve como causa- por la falta de certeza
ylaoscuridad del sistema normativo que
dificulta su manejo cognoscitivo, pero
también por la falta de formacién adecuada
de los operadores juridicos en el nivel
legislativo y jurisdiccional. No sobra tener
en cuenta que esta tactica de utilizar el
derecho de manera difusa es una tactica
de ejercicio del poder. Por ejemplo, la
legislacién de emergencia que es utilizada
para exorcizar las crisis, termina por
exportar las crisis que no resuelven los
gobiernos, alajurisdiccién. Es decir, se
incluye a la jurisdiccién en la crisis.
Cualquiera de estos hechos favorece la
tendencia al ilegalismo difuso -erosiona
el principio de estricta legalidad-, resta
credibilidad y eficacia alaaccién juridica
-erosiona el principio de estricta
jurisdiccionalidad- y, en consecuencia,
propicia la corrupcién y el arbitrio.

Por ello resulta muy pertinente tener
un modelo teérico que sirva de referencia
paraanalizar la politica criminal existente.
Que no sélo atienda a las llamadas causas
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externas de la crisisde la rama judicial,
sino fundarnentalmente a las posibles
causas técnicas, éticas, politicas y
epistemoldgicasde las decisiones judiciales
confusasy, en particular, las provenientes
delderecho penal. ’

En este contexto, el libro de Luigi
Ferrajoli, Derecho y razén, que propone
un derecho penal minimo y una refor-
mulacién garantista de la legislacién
penal, quiere ser una contribucién a la
reflexién sobre las altemativas democréticas
a esta crisis que, como hemosdicho, no es
s6lo crisis del Derecho en particular, sino
también y quizas fundamentalmente, del
Estadode derecho.

La hipétesis teérica en que se basa
esa propuesta es la existenciade un nexo
indisoluble entre garantia de los derechos
fundamentales, divisién de poderesy
democracia. Por esta razén -y sélo para
centrarnos en una de las multiples
alternativas de lectura que presenta el
texto- existe una consistente filosofia
politica que sirve de nicho al ideal de un
derecho minimo y garantista.

En una primera acepcién el
garantismo -enrelacién con el Derecho
penal-designa un modelo de ordenamien-
to juridico con capacidad para invalidar
todo ejercicio del poder que contrarie
normas superiores establecidas para la
tutela de derechos fundamentales; en una
segunda designa una doctrina filoséfico-
politica que permite la critica y la
deslegitimacién externa de las institu-
ciones juridicas positivas. conforme ala

rigida separaci6n entre derecho y moral,
o entre validez y justicia, o entre punto
de vista juridico o interno y punto de
vista ético-politico o externo del
ordenamiento.

Histéricamente el pensamiento pe-
nal (pena, delitoy proceso en relacién
conelsi, por qué, cudndoy cémo castigar,
prohibir y juzgar) se ha dividido en dos
orientaciones opuestas: la idea de la
autojustificacién del derecho penal como
valor en si o como inmediata actuacién
de valores ontolégicos y metajuridicos y
la de su hetero-justificacién como mal
necesario para tutela de concretos y vitales
intereses de los ciudadanos. Estas
orientaciones -caracterizadas respectiva-
mente por la confusién y la separacién
entre lalegitimacién interna o juridicay
la legitimacién externa o moral- estéan en
la base, una, de las culturas y de los
modelos penales autoritarios, la otra, de
las culturas y de los modelos penales
garantistas.

Al ser el derecho penal el lugar
donde el conflicto entre Estadoy ciudadano
o entre autoridad y libertad es més
elemental y directo, estas orientaciones
son el reflejo de otras mas generales: la
propia de las doctrinas politicas que
fundamentan los sistemas politicos sobre
si mismos, justificando el Derecho y el
Estado como bienes o valores intrinsecos,
yla de las doctrinas politicas que por el
contrario los fundan sobre finalidades
sociales, justificando las instituciones
politicas y juridicas sélo como males
necesarios para la satisfaccién de intereses
vitales de los ciudadanos. Paralas primeras
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el Estado es un fin y encarna valores
ético-politicos de carécter suprasocialy
supraindividual a cuya conservaciény
reforzamiento han de instrumentalizarse
el Derecho y los derechos. Para las
segundas, por el contrario, el Estado es
un medio legitimado inicamente por el
fin de garantizar los derechos fun-
damentales de los ciudadanos, y poli-
ticamente ilegitimo si no los garantiza,
més aun, si él mismo los viola. El primer
punto de vista es el interno del Estado,
que en cuanto fin o valor subordina a si
mismo tanto a la sociedad como alos
individuos; el segundo es el punto de
vista externo de la sociedad y de las
personas que lacomponen, consideradas
ellas mismas como fines y valores con
respecto a los cuales es el Estado el que
es un medio instituido para su tutela.

De las primeras formas parten
todas las doctrinas de legitimacién desde
arriba, comenzando por las premoder-
nas que fundamentan la soberania del
Estado en entidades metafisicas o
metahistéricas como dios, lareligién, la
naturaleza o similares. De las segundas
forman parte las doctrinas de legitimacién
secularizadas.

Aunque en laedad modernase han
roto los lazos con mundos trascendentes,
se han desarrollado, sinembargo, doctrinas
tanto realistas como idealistas del Estado
que fundamentan igualmente desde arriba
su legitimacién politica. Entre ellas -que
han tenido una gran influencia en la
cultura politica- las idealistas en las
multiples versiones del positivismo ético:
liberal nacionalistas, fascistas y
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estalinistas, que de diversas maneras
traen causa de ladoctrina hegeliana del
estado ético. (cfr. nota 34. p. 897)

Estasideologias asumen el principio
delegalidad no sélo como principiojuridico
interno sino también como principio
axiolégico externo, plasmando la
legitimidad politica sobre la legalidad
juridicay confiriendo alas leyes valor, y
no sélo validez o vigencia.

La teoria de un modelo penal
garantista (MPG) se mueve entre la
critica de los fundamentos gnoseolégicos
y éticos del Derecho penal, en un extremo,
y la critica de la praxisjudicial, en el
otro. Huye de los dos vicios opuestos de
la teoria sin controles empiricos y de la
préctica sin principios.

Se trata de la fundamentacién de
los limites del Estado de derecho que
tiene por fundamento y fin la tutela de las
libertades del individuo frente a las
variadas formas de ejercicio arbitrario
del podery en particular del Derecho
penal. Se afinca enlaideailustrada en
filosofiay liberal en politica segtin la
cual, frente ala gran antitesis entre libertad
y poder que domina toda la historia
humana -a mayor libertad menos poder
yviceversa-, esbuenay por tanto deseable
y defendible la solucién que ampliala
libertad y restringe el poder; es decir, el
poder debe ser limitado a fin de permitir
acada uno gozar de la méaxima libertad
compatible con laigual libertad de todos
los demas.

Delaantitesislibertad y poder nacen
todas las restantes y especificamente en
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la esfera del Derecho penalla que seda
entre modelo garantista y modelo
autoritario, entre garantismo y
decisionismo. Se contintia con la antitesis
entre gobierno de las leyes -sub lege
(mera legalidad) y per leges (estricta
legalidad)- y gobierno de los hombres;
Estado de derecho frente a Estado absoluto
o despético; formalismo frente a sus-
tancialismo; y, en fin, Derecho penal
minimo frente a Derecho penal méximo;
el derecho del mas débil frente al derecho
del méas fuerte; y, en dltima instancia,
certeza frente a arbitrio.

La legalidad se opone al arbitrio,
pero la oposicién es doble cuando el
arbitrio puede derivar tanto de una
concepcién objetivista del delito, y en
general del mal, de origen metafisico,
cuanto de una igualmente indebida
objetivacién como la derivada de una
criminologia positivista.

Aveces los extremos se tocan: la
libertad regulada debe oponerse tanto a
laantilibertad, es decir, a cualquier forma
de abuso del derecho a castigar, como a
la carencia de reglas, o sea a lalibertad
salvaje. El principio de legalidad es
contrario al arbitrio pero también al
legalismo obtuso, mecéanico, que no
reconoce la exigencia de la equidad (poder
de connotacién) y la presencia de espacios
enlos que regularmente se ejerce el poder
deljuez.

Que los extremos se pueden tocar
puede verse en el supuesto del positivismo
juridico segin el cual el problema de la
justicia esté separado del de lalegitimacién

interna; el mismo supuesto vale tanto
paralareduccién del segundo al primero
(iusnaturlismo clasico), como parala
reduccién del primero al segundo
{legalismo ético).

Por otra parte, conviene anotar
quela propuesta de Ferrajolies un modelo
que sirve como criterio de medidade las
realidades existentes. Por ello, la nocién
de grado més o menos alto de garantismo
(no sélo en el campo penal) es central en
una propuesta que excluye laideade que
un ordenamiento, incluso el mas
perfeccionado, pueda nunca aspirar a
una realizacién plena de los valores que
forman precisamente sus fuentes positivas
de legitimacién. Y esta tesis, junto ala
tesis del caréacter siempre relativo e
imperfecto de la legitimidad juridica no
menos que de la legitimidad politica que
de ello se sigue, conforman la base de la
funcién critica y reformadora asignada
tanto a la ciencia como a la politica del
Derecho, entendido éste como un
«artificio» o construccién humana
confiada a la responsabilidad de los
juristas y de los operadores juridicos.

En la propuesta de un modelo
garantista convergen el positivismo
juridico, que no debe confundirse con
legalismo ético, separacion del derecho
y la moral en todas sus dimensiones, y
método analitico y liberalismo politico
entendido como la doctrina de los limites
ydelos vinculos del poder del Estado y,
aln més, teniendo en cuenta que ni el
maés perfecto sistema garantista puede
encontrar en si mismo su propia garantia
y exige la intervencién activa por parte
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de los individuos y de los grupos en
la defensa de los derechos que, aun
cuando se encuepntren normativamente
declarados, no siempre estan
efectivamente protegidos.

Se trata de la teoria liberal de las
relaciones entre individuo y Estado,
conforme a la cual primero viene el
individuo y después el Estado, y el Estado
yano es un fin en si mismo porque es,
debe ser, solamente un medio que tiene
como fin la tutela de la persona humana,
de susderechos fundamentales delibertad
y sequridad colectiva.

La contraposicién entre la con-
cepcidn técnicay la concepcion ética del
Estadoy de todas sus instituciones politicas
es central en la propuesta del modelo
garantista. Uno de los enemigos mortales

Fabio Humberto Giraldo Jiménez
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del garantismo es el Estado ético de Hegel
y, mas en general, toda concepcién
organicista de la sociedad. La critica del
Estado ético es uno de los aspectos que
asume la critica de la confusién entre
Derechoy moral, a través de los que pasa
la salvaguarda del principio de estricta
legalidad, en definitiva, el valor de la
certeza, valor fundamental en la defensa
del ciudadano frente a los poderes
arbitrarios que encuentran su espacio
natural en la definicién no taxativa de
los delitos, en la flexibilidad de las penas,
en el poder dispositivo, no cognoscitivo,
del juez, cuyos ejemplos mas nitidos los
encontramos en las medidas de seguridad,
la prisién preventiva y toda suerte de
pactos entre el juezy el imputado o las
legislaciones de emergencia.



