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Considero el abolicionismo penal
como el ideal de las relaciones entre autoridades y
ciudadanos en una sociedad fundada sobre una an-
tropologia plena de humanismo racional, sin caer en
el optimismo fatuo de la bonhomia natural. Visto a
contraluz de la miserable historia moral de la huma-
nidad el ideal del abolicionismo penal parece realiza-
ble solo en pequenas experiencias, pero aun asi tiene
como contrapartida el mérito de servir para medir la
miseria de la realidad, denunciando, por ejemplo, la
defensa con base casuista pero sin fundamento epis-

Interpuesto en Ia mediania entre el
abolicionismo y el autoritarisimo,
el garantismo politico y juridico
coincide con aquel en dos
asuntos fundamentales: 1) reducir
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artificiafes de una saciedad

gue enferma o a patologias
individuales corregibles o
contenibles y. 2) desechar la idea
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temolégico, que el autoritarismo penal hace sobre la
naturalidad indeleble e irredimible de la maldad hu-
mana, del delito y por tanto de la pena.

Interpuesto en la mediania entre el abolicionismo
y el autoritarismo, el garantismo politico y juridico
coincide con aquel en dos asuntos fundamentales; 1)
reducir maldad, delito y pena a productos artificiales
de una sociedad que enferma o a patologias individua-
les corregibles o contenibles y, 2) desechar la idea del
hombre irredento.

En la historia real de las sociedades tanto el auto-
ritarismo politico como el penal han sido arietes. El
autoritarismo penal, que es una version del autori-
tarismo politico, puede ir desde la venganza plena
y directa, a la decision caprichosa del lider, al juicio
sumario, a la justificacién de los efectos colaterales,
a la defensa de justicias corporativas y especiales,
hasta las formas sofisticadas de las excepcionalida-
des juridicas que, no por coincidencia circunstan-
cial, corren paralelas con la concentracion del poder
politico. En cambio, el garantismo politico y penal y
mas aiin el abolicionismo, son rarezas en la historia
real o como diria el gran gurd venezolano de las
campaias politicas, adalid del realismo crudo, lla-
no, simple, cinico e impudico: éstos son regodeos
fatuos, inanes e inocuos de los académicos, porque
en la vida real no hay tiempo ni espacio para menes-
teres poco prosaicos y porque “ya es ya”.

Confieso mi inclinacion intelectual, ética y politica
hacia la teoria garantista de la Politica y del Derecho
e ilustraré esta aficion con una de los multiples pro-
blemas que trata esa teoria y gue puede servir para
analizar la forma como generalmente actian los legis-
ladores y los operadores juridicos desde magistrados,
jueces, abogados, tinterillos, periodistas y opinantes
en trance de jueces oficiosos, hasta aquellos que por
oficio interpretamos y aplicamos reglamentos. Pero
igualmente puede servir de referente para analizar el
fundamento, el articulado y las consecuencias de la
ley de reforma a la justicia que actualmente cursa
en el Senado y particularmente la propuesta de re-
vivir la justicia castrense especial, advirtiendo que
tengo la impresion de que en este caso la propuesta
especifica del fuero militar se esconde en la frondo-
sa, exuberante y reluciente guarnicion, como suele
ocurrir en los restaurantes que disimulan con ella la
pequeiez de la carne, aunque sepamos que es el
plato fuerte y el que pone el precio.

Para comenzar debo hacer una precision concep-

Como es obvio, en la mera
legalidad se privilegia la
norma sobre el hecho porque,
en uftima instancia, es éste

el que debe adecuarse a
aquella. Por ello, Ia frase que
acuna la defensa de la mera
legalidad, “la ley es dura pero
es la ley”, se ha convertido en
una especie de prescripeion
de principio, criterio
valorativo de objefividad

de las decisiones y manual
de procedimiento de toda
actuacion y decision judicial.

tual y tedrica. En el garantismo se distingue entre la
aplicacion del derecho por parte de los operadores
juridicos, segiin el apego a la mera o lata legalidad
o a la estricta legalidad. Paradéjicamente el apego
a la mera y simple legalidad es muy estricto pero
no en el sentido garantista de la estrictez, porque la
mera legalidad se basa en analizar la adecuacion o
no adecuacion de la ley escrita y sancionada con el
caso de que se ocupa. Se trata, pues, de la interpre-
tacion literal o al pie de la letra. Esta modalidad de
aplicacion del derecho corre con el riesgo de con-
vertirse en una accion mecanica y de hacer del ope-
rador un autémata; corre con el riesgo de subsumir
homogéneamente el infinito e ilimitado mundo de
los heterogéneos hechos especificos, al finito, limi-
tado y homogéneo mundo de las normas. Pero aun
con esos riesgos, ha sido vy sigue siendo la forma mas
habitual de proceder de los operadores juridicos,
porque como contratraparticla, se gana en econo-
mia judicial por la rapidez del proceso, en eficiencia
de las decisiones en plazos inmediatos o en propé-
sitos tacticos, aunque no necesariamente en efica-
cia en plazos mediatos o en propositos estratégicos.
Y por tratarse de una modalidad de interpretacion
cerrada y segura, puede minimizar los riesgos que
se asumirian al analizar la adecuacion entre normas
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y hechos introduciendo variables externas o aleda-
nas, que podrian atentar contra la integridad interna
del derecho. Ademas, preserva al operador juridico
de cometer errores prevaricables o de desalinear-
se de la oficialidad poniendo en riesgo su estabili-
dad profesional. Es, en definitiva una forma exitosa
y eficaz de interpretar y aplicar el derecho que se
basa en la generalidad, abstraccion y universalidad
de la norma frente a la particularidad, concrecion y
especificidad del hecho. Y es justo reconocer que
siempre serd posible demostrar que actuando asi, se
evita la confusién juridica que es el nicho en el que
se incuban decisiones arbitrarias y los dcaros de la
corrupcion de lo pablico en favor de lo privado. No
es para nada deleznable el inmenso valor juridico y
politico de la actuacién decisional que se apega a la
a letra de la ley.

Como es obvio, en la mera legalidad se privilegia
la norma sobre el hecho porque, en (ltima instancia,
es éste el que debe adecuarse a aquella. Por ello, la
frase que acuna la defensa de la mera legalidad, “la
ley es dura pero es la ley”, se ha convertido en una
especie de prescripcion de principio, criterio valo-
rativo de objetividad de las decisiones y manual de
procedimiento de toda actuacion y decision judicial.
Puede resultar paradoéjico que aunque pretenda ser
casi que matematicamente estricta en la aplicacion
literal de la norma, es poco comiin que se refiera a
esta modalidad como una especie de “dictadura de
los jueces o de los operadores juridicos”, aunque lo
sea en el sentido de que se trata de una especie de
dictadura de la ley de la cual el operador juridico es
su mecanico y frio ejecutor. Por el contrario, el epi-
teto esta reservado para aquellos magistrados, jue-
ces ¥ operadores juridicos que mas alla de la mera
legalidad, pero sin violarla, osan decidir en derecho
pero con independencia de directrices ideologicas
de los legisladores o de tribunales superiores, como
ocurre cuando, por ejemplo, la Corte Constitucio-
nal crea derecho por via de sentencias, quitandole
al legislativo la paternalidad de esa prerrogativa o
como ocurre cuando, muy raramente, un juez en-
cuentra una via juridicamente valida pero alternati-
va. Para estos casos se extrema ideologicamente el
significado de la dictadura para imponer la impre-
sion de que actuando asi no lo hacen en Derecho
sino contra el Derecho. De paso, conviene advertir
que existen dos grandes clases de dictaduras politi-
cas con sus conhsecuentes justificaciones: 1) las que
en estricto apego a la legalidad y solo por fuerza
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En un proceso basado en la
mera legalidad, el Estado

o la institucion a traves del
operador juridico tiende a
privilegiar su punto de vista y
su autoridad sobre la del reo
o la del ciudadano en general.
En un proceso basado en la
esiricta legalidad se apunia
explicitamente a la defensa
del reo o del ciudadano. Y ain
mas, enlre estas dos formas
de interpretacion y aplicacion
del derecho, existe la misma
diferencia que entre la logica y
la dialectica.

mayor interrumpen la legalidad para restituirla y, 2)
las que definitivamente violan la legalidad existente
para crear otra.

Por su parte la estricta legalidad en sentido garan-
tista es una propuesta mas analitica y abierta que
pretende ir mas alla de la adecuacion de los hechos
a las normas, partiendo de la evidencia de que no
existen dos hechos iguales por mas que se parezcan,
porque el mundo de las normas en cerrado, homo-
géneo, limitado vy finito y el mundo de los hechos
es abierto, heterogéneo, ilimitado e infinito. Siendo
asi, la aplicacion literal de la norma seria uno de los
pasos necesarios pero no suficientes en el proceso
de decision por mas que ese paso sea correcto, legal
y eficiente.

En la propuesta analitica que fundamenta epis-
temologicamente al garantismo, estricta legalidad
significa que en el analisis de la adecuacion entre la
norma y los hechos deben concurrir mas variables
que las que provee la literalidad de la norma y ade-
mds un esfuerzo investigativo de disciplinas técnicas
y cientificas que van desde la criminalistica y la cri-
minologia hasta el acervo de conocimientos propios
de disciplinas cientificas aledaias. Aunque este pro-
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ceso sea aparentemente antieconomico, poco agil
o engorroso no atenta contra la integridad interna
del derecho sino que, por el contrario, la completa
mediante la concurrencia del trabajo analitico inter-
disciplinario.

En un proceso basado en la mera legalidad, el
Estado o la institucion a través del operador juridico
tiende a privilegiar su punto de vista y su autoridad
sobre la del reo o la del ciudadano en general. En
un proceso basado en la estricta legalidad se apunta
explicitamente a la defensa del reo o del ciudadano.
Y ailin mas, entre estas dos formas de interpretacion
y aplicacién del derecho, existe la misma diferencia
que entre la logica v la dialéctica.

El proceso que incluye todos los pasos que exige
una estricta legalidad en sentido garantista se basa
en la siguiente cadena de relaciones. Sin pena no
hay delito, sin delito no hay ley, sin ley no hay ne-
cesidad, sin necesidad no hay ofensa, sin ofensa
no hay accién, sin accion no hay culpabilidad, sin
culpabilidad no hay juicio, sin juicio no hay acu-
sacion, sin acusacion no hay prueba, sin prueba
no hay defensa. Esta cadena ha sido elaborada de
una manera tan consistente que si faltare uno o
mds de los términos o una o mas de las relaciones,
la estricta garantia decrece hacia el autoritarismo
penal. Asi por ejemplo, si se impone una pena sin
que sea delito legalmente tipificado, seria un casti-
go discrecionalmente impuesto por alguien que se
considera autorizado.

Y todo lo anterior para ilustrar uno de los hechos
mas comunes en la aplicacion de los reglamentos
actuando bajo el principio de la mera legalidad.

Aplicado el reglamento al pie de la letra se encuen-
tra que efectivamente el hecho lo viola, aunque el
reo de la acusacion no tenga la intencién, porque en
la mayoria de los casos el daiio principal recae sobre
el reo como si estuviera buscando causar dano so-
bre si mismo. En defensa de la integridad del regla-
mento y del detrimento que una infraccion le causa
a la institucién y a veces prevalidos de una actitud
ejemplarizante, los operadores juridicos suelen pro-
ferir sentencias en las que es evidente que el daio
causado a la institucion es inocuo en comparacion
con los daihos que se causa a si mismo el reo y que
por tanto es completamente desproporcionada la
relacion entre la penalizacion y el delito porque se
causan mas danos que los que se pretende resarcir.
Precisamente en estos casos deberia primar el prin-
cipio de estricta legalidad que defiende el garantis-
mo juridico, aunque frente a esta posicion ética, po-
litica y juridica no faltara quien diga que es propia
de corazones alcahuetas.

S

Estas lineas estn atravesadas por el apoyo ineludible y
transversal de la obra de Luig Ferrajoli y muy principalmen-
te Derecho y Razon, Trotta, Madrid, 1995.




