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DERECHO PENAL Y DERECHOS HUMANOS

Los circulos hermenéuticos de la pena
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Resumo: O respeito & humanidade surge como
limite do castigo com a perdada dimenséo divina
do poder e de sua fragilizagiio. No entanto persis-
teocirculo viciosoracionalidade-irracionalidade
que gira em torno do direito penal, que o pensa-
mento hermenéutico procura barrar explicando a
legitimacio do direito penal através de novos
fundamentos, mantendo a referéncia a experién-
cia, considerando o sistema juridico como parte
do mundo. A interpretagdo juridica de um texto
legal e suaaplicagio ao caso concreto constituem
um tinico processo. A norma abstrata revela uma
estrutura incompleta que se completa com deci-
sdo judicial do caso concreto € com sua concreta
execugiio. As condicdes de execugdo da pena é
que determinam a verdadeira extensio da sen-
tenga, sfio as condi¢des em que a pena € execu-
tada que indicam o que significa privacdo de li-
berdade. Se essas condigdes sdo de precariedade
e sofrimentos, a sentenga que condena a privagio
de liberdade prescreve a violagdo dos direitos
humanos, entraem conflito com todas as normas
do ordenamento ¢ nos taz conviver passivamente
como horror. A hermenéutica, como exercicio de
transformacfio, se contrapde & dogmdtica como
contemplacio de ess€ncias eternas, ndo alterdveis
por parte do observador. A hermenéutica talvez
interrompa a busca do pensamento penal de no-
vos fundamentos para juslificar a pena e dé uma
resposta ao espaco aberto entre norma e realidade.

Palavras-chave: Direitos humanos — Direito pe-
nal — Pena — Racionalidade — Irracionalidade —
Hermenéutica — Experiéncia — Razdes éticas —
Exccugio — Dogmitica.

dal ciel che tutto gira ...
Dante

Derecho penal y derechos humanos. Si
excluimos el sustantivo, en un caso singu-
lary enelotro plural, quedan frente a fren-
te los dos adjetivos: “penal”y “humanos”.
“Penal” de pena, “humanos” de hombre,
de seres humanos. Una pena porun ladoy
los seres humanos por ¢l otro. Pero no hay
que olvidar que ambos adjetivos estdn
calificando un sustantivo: derecho y
derechos, respectivamente. En un sentido
literal, el derecho penal es el derecho que
aplica penas a los seres humanos. Y los
derechos humanos son los derechos que
tienen los seres humanos, ante todo, a no
sufrirpenas. También denotaunaoposicion
el singular de “derecho penal” y el plural
de “derechos humanos”. El primero es ¢l
Derecho, tinico, manifestacién del poder
estatal, el segundo son los derechos,
miultiples, no s6lo en cuanto a su niimero
sino en cuanto a sus titulares.

Sinembargo, pareceriaextrafio referirse
a las penas previstas por el derecho penal
como a violaciones de los derechos huma-
nos. El derecho penal cstd legitimado, da-
das determinadas condiciones juridicas,
politicas ¢ institucionales, para establecer
penas. Asicomo loestuvo hastadetermina-
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do momento paraestablecer como penalos
suplicios mds cspantosos, a los que ahora
no vacilariamosen calificar de violaciones
de los dercchos humanos. Foucaultrecuerda
queen lascgunda mitad del siglo X VIII se
levanta cn forma casi undnime la protesta
contra los suplicios. La protesta contra los
suplicios scexpresa “comme un cri ducoeur
ou de la naturc indignée™: en el peor de los
asesinos, una cosa, por lo menos, hay que
respetar: su “humanidad”.!

La‘“humanidad” se crige entonces como
Ifmite al castigo. Sin embargo, cabe
preguntarse: ;jqué sucedia antes de la
reaccion contra los suplicios? Acaso los
supliciados no tenian una “humanidad” que
habia que respetar? Evidentemente lo que
cambié no fueronlas caracteristicas fisicas
o psiquicas de los supliciados. El cambio
fue uncambiocn laconcepcidondel hombre
y en lascnsibilidad frente a él como tal, cs
decir, despojado de todos sus atributos
sociales, culturales, cconémicos etc. Y
sobre todo, divinos. El término humanos
no se contrapone aanimales sino a divinos.
La secularizacidn del poder fue acom-
paiada por la desacralizacién del destina-
tario de la pena y victima del poder, que
pierde su dimension divina y se fragiliza.
La reaccion ante los suplicios obedece a
unanuevavision de la victima del suplicio,
alaqueantes sc le atribufa laresistencia de
los dioses y semidioses. Su cuerpo yano se
“desdobla” para recibir la pena, cxpresion
de un poder absoluto.? S¢ atentia entonces
la violencia que acompaiia a lo sagrado.

II

La secularizacién no suponc sélo el
abandono de un fundamento religioso, sino
¢l progresivo abandono de todos los funda-
mentos. El pensamiento como fundamen-
tacién estd ligado a la idea del ser como

4 FOUCAULT, M. Surveiller et punir, Pa-
ris : Gallimard. 1975, p. 88.

@ Ibidem, p. 37.

estructura: el sernoespensadoensudevenir
y su finitud, sino como una estructura per-
manente, estable, eterna. Secularizacién
significa reconocimicnto de la finitud.? El
discurso penal no hareflcjado este recono-
cimiento. Al contrario, siempre ha procedi-
do como si fuese dueiio del tiempo, tanto
del pasado, al pretender restablecer cl
equilibrio alterado por el delito, como del
futuro, al olvidarse dc la duracién posible
de la vida del ser humano. Esta falta de
conciencia por parte del derecho penal obe-
dece ala aplicacién de una filosofia racio-
nal y conceptual. Precisamente la filosofia
que ha llevado a la aporfa del derecho pe-
nal: “aquello quees masracionalen lapena,
a saber, que compensa ¢l crimen ¢s, a la
vez, lo mds jrracional, a saber, que lo bor-
ra”. No hay nada que sea mds racional o
que tienda mds a la racionalidad que la
nocién de pena — dice Ricoeur — pero la
racionalidad que pretende es inhallable, por
cuanto establece un vinculo entre dos mo-
mentos manifiestamente heterégeneos: ¢l
mal sufridoeinfligido (porlapena) yel mal
cometido (mediante el delito).*

No obstante, a pesar de todos los inten-
tos por borrarla o disfrazarla con otros
sentidos, esta aporiano hasido totalmente
descartada. Y ante la aporia persiste
siempre lanecesidad de buscar fundamen-
tos en un infructuoso peregrinar filoséfico.
Por cllo debe ensayarse una reflexién que
trate de poner fin al circulo vicioso dc
racionalidad-irracionalidad en el que gira
el derecho penal.

I

El pensamiento hermenéutico ¢s una
reflexién sobre y apartir de laexperiencia.

¥ VATTIMO, G. Etica dell’interpretazione.
Turin: Rosenberg & Sellier. 1989 (Vattimo,
1989), p. 27 y ss.

&4 RICOEUR, P. Introduccion a la simbélica
del mal. Buenos Aires : Ediciones Mega-
polis. 1976, p. 95.
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Esun pensamiento que se dirige a un saber
que ya existe. Un pensamiento rememo-
rante, que conoce aquelloque yasabe. Nos
ofreceotra via para pensar sobre el derecho
penal, desde el derecho penal. Una viaque
no pretende legitimarlo a través de nuevos
fundamentos. La filosof{a racional y con-
ceptual procede a través de razonamientos
que se vinculan entre s{ sistemdticamente
enununiverso l6gico, mientras que el pen-
samiento hermenéutico, sin deponer su
cardcter racional, mantiene la referencia a
la experiencia que se propone aclarar. En
laexperiencianos damos cuenta de que las
cosas no eran como crefamos. Experimen-
tado es quien conoce los limites de sus
previsiones y la inseguridad de sus
proyectos. En la experiencia todos los
dogmatismos encuentran un limite insu-
perable. En el sentido mds auténtico, expe-
rimentado es quien es consciente de la
finitud delaexperiencia humana, quien sabe
que no es duefio del tiempo ni del futuro.’

Elpensamiento hermenéutico suponeel
alejamiento del racionalismo metafisico
hegeliano. Pero también del cientificismo
positivistay del estructuralismo. Este dlti-
mo se caracterizé por laimposicién de es-
quemas rigidos de clasificacién y descrip-
cién encaminados, ante todo, alaformula-
cién de principios rectores, en desmedro
de las consideraciones en cuanto al conte-
nido. Llevado a sus consecuencias extre-
mas, el método estructuralista reduce el
contenido a la inesencialidad, porque co-
locaal sujeto en una situacién de abstracta
neutralidad, delimitando netamente la
separacion entre observadory observado.

La hermenéutica es un pensamiento
motivado principalmente por razones éti-
cas. Nace como reaccién ante un mundo
que se perfilaba como el mundo de la
organizacién total. Que significaba el tri-
unfo de la mentalidad objetivante, calcu-
lante. Esta mentalidad permite que se

&' GADAMER, H.G. Verita e metodo, X1 edi-
zione. Milan: Studi Bompiani. 1997, p. 413.

despliegue la tendencia metafisica a iden-
tificar el ser con lo que estd presente y es
controlable. Y enesaidentificaciénlaexis-
tencia humana quedareducida ala simple
presencia, calculable y manipulable.®

v

Lahermenéuticafiloséficanosignifica
interpretacion de textos filosoficos, sino el
imponerse de la interpretacién como.
cuestiéon fundamental de la filosofia. La
hermenéuticajuridica, que se inspiraenla
hermenéutica filoséfica, no se limita a la
comprensién de los textos y materiales
juridicos, a la relacién entre la ley y la
sentencia. Considera al sistema juridico
como parte del mundo. Por ello, el intér-
prete del derecho no puede limitarse al
documento escrito, como si inicamente éste
fuera el texto objeto de su labor. Texto son
también las instituciones sociales, los
principios, las normas no escritas.’

Lahermenéuticamanifiesta el malestar
ante un pensamientoque no tiene en cuenta
la efectiva colocacién histérica del obser-
vador. En el horizonte de la reflexi6n
hermenéutica entra tanto el observador
como loobservado. Los jugadores somosa
suvez “jugados”’; los reflexionantes, “refle-
xionados”. No se exige a los jugadores
ningunaacreditacién previa para entraren
juego. Y eneljuego participamos tal como
somos y nos encontramos, con todos
nuestros condicionamientos y prejuicios.

“Prejuicio” no significanecesariamente
“juicio falso”. Prejuicio significa sélo un
juicio pronunciado antes de proceder al
examen de los elementos pertinentes. El

@ VATTIMO, G. Oltre Uinterpretazione.
Bari : Editori Laterza. 1994 (Vattimo,
1994), p. 39.

M ZACCARIA, G. Dimensione dell’erme-
neuticae interpretazione giuridica, en Il pro-
blema della fedelta ermeneutica, a cura di
V. Mathieu y L. Paoletti. Roma : Armando
Editore. 1998 (Zaccaria, 1998), p. 160.
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prejuicio fundamental del iluminismo, el
prejuicio contra los prejuicios en general,
esreflejodelideal dela*‘autoconstruccién
absoluta de la razén”, que constituye a su
vez un prejuicio.?

La existencia humana — dice Gadamer
—, inclusolamds libre, estd limitada y con-
dicionada de miltiples formas. Elideal de
larazon absolutano ofrece ninguna posibi-
lidad a la humanidad histdrica. La razén
existe para nosotros s6lo como razén real
e histdrica, loquesignificaque noes duefia
de si misma, sino que estd subordinada a
las situaciones concretas en las que actia.

Deellocabededucirque paradarcuenta
del serhistorico y finito del ser humano se
requiere una rehabilitacion sustancial de
los prejuicios y un reconocimiento de que
hay prejuicios legitimos. S6lo el recono-
cimiento del cardcter constitutivoquetiene
el prejuicio en cada comprensién de un
problema permite esa comprension. Son
los prejuicios de los que no somos cons-
cientes los queobnubilan lacomprension.’

Lainterpretaciénjuridicasiempre parte
de unfondo de suposiciones,de untrasfondo
de conocimientos implicitos “sobre cuya
incidenciael pensamiento juridiconohabia
reflexionado lo suficiente en el pasado y
sobre los cuales la hermenéutica juridica
llama constantemente la atencién”."

Nuestra convivencia con el derecho
penal supone la conservacion de una serie
de prejuicios que son parte de nuestra
realidad histdrica y social, que hemos
recibido y que seguramente, aungque no
necesariamente, traspasaremos. Es decir,
tienenun cardcter temporal, finito, histéri-
co. Lahermenéuticafiloséficanosinvitaa
tomar concienciade ellos y aconsiderarlos
en la perspectiva histérica que les corres-

®  GADAMER, H.G. Op. cit., p. 325.

©  Ibidem, p. 317.

un - ZACCARIA G.L’arte dell’interpretazione
~Saggi sull’ ermeneutica giuridica contem-
poranea.Pidua: CEDAM. 1990 (Zaccaria,
1990), p. 66.

ponde. Anoasignarles la categoriade fun-
damentos, ni a buscar otros fundamentos
que los sustenten. A interrumpir nuestra
busquedade presupuestos fuertes y estruc-
turales delegitimacion,y aemprenderuna
interpretacién de los actuales presupuestos.

A%

La interpretacion se va desarrollando
en movimientos circulares. Por ejemplo,
una regla hermenéutica dice que se debe
comprender el todo a partir de las partes y
las partes a partir del todo. La anticipacion
de sentido que abraza la totalidad se con-
vierte en comprension explicita en la me-
dida en que las partes, que son determina-
das por el todo, determinan a su vez ese
todo. Elmovimiento de lacomprensién va
constantemente del todo a las partes y de
éstas al todo. La unidad de sentido se va
extendiendo o ampliando en circulos
concéntricos. Para Heidegger, en cambio,
el circulo hermenéutico se caracteriza por
que lacomprensidéndeuntextoes determi-
nadapermanentemente porel movimiento
anticipador de la precomprensién. Quien
interpretauntexto poneenaccidn siempre
un proyecto: “La comprension de aquello
que se da a comprender consiste toda ella
enlaelaboracionde este proyecto prelimi-
nar ...”."

Es importante sefialar que la antici-
pacion de sentido que gufa nuestra com-
prensién de un texto no es un acto mera-
mente subjetivo, sino un acto determinado
por aquello que tenemos en comdn con la
tradicion. Esta comunidad, sin embargo,
no constituye un presupuesto dado de una
vez para siempre, sino que se va dando en
un proceso continuo. SOmos nosotros
mismos quienes la establecemos en la
medidaenque contribuimos activamente a
la subsistencia y a la evolucién de la tra-
dicién,y deesaformalallevamos adelante.
“Por lo tanto, el circulo de la comprensién

ub  GADAMER, H.G. Op. cit,, p. 314.
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no es en manera alguna un “circulo meto-
dico”, sino queindicalaestructuraontolé-
gicade lacomprensién”.'? El comprender
es una caracteristica constitutiva de la
existencia humana.

VI

La precomprensién ¢s uno de los
conceptos centrales de la hermenéutica ju-
ridica, “es el motor que pone en accién el
proceso del comprender, conunahipétesis
del posible significado, que luego se deja
corregir constantemente por hipdtesis
sucesivas, que adecuan, mejoran o sus-
tituyen alaprimera...”."* De los tres circu-
los hermenéuticos que distingue Alexy, el
primero configura la relacién entre la pre-
comprensionyeltexto. Aquéllaes unahipo-
tesis que sostieneclintérprete y queexpresa
su suposicién o expectativa con respecto a
lacorrectasolucién del problemajuridico.
Su contenido estd determinado por la
concepcion general que tiene el intérprete
de la sociedad y por sus propias experien-
cias. La imagen del circulo representa la
interaccion entre el texto de lanormay la
hipétesis de interpretacion. A este circulo
correspondeel “postulado dereflexividad™.

El segundo circulo engloba la relacién
entre las partes y el todo. Porun lado, para
comprender una norma es preciso com-
prender el sistema normativo al que perte-
nece. Porotro lado, no es posible compren-
der el sistema sinentender las normas que
lo integran. A este circulo corresponde el
“postulado de coherencia”. Gadamer
sefiala que la idea de orden juridico “im-
plicaqueeljuiciodel juezno debe nacer de
una arbitrariedad imprevisible, sino de la
justa valoracién del conjunto”.!* Esto

42 Ibidem, p. 343.

a»  ZACCARIA, 1990, p. 109.

9 ALEXY,R.Legal argumentation as rational
discourse, Rivista Internazionale di Filo-
sofia del Diritto, 1V serie - LXX - 1993, 2,
p. 168.

significaque no se trata solamente de una
coherencia meramente formal entre las
normas queintegranunordenamiento juri-
dico, sino de unacoherencia de contenido.
Esta cquivale a la “unidad e interdepen-

dencia de sentido del discurso juridico”. '

Adn més ampliaes laestera conlaque
lanormadebe mantenerse coherente segin
laconcepcién delderecho como integridad
de R. Dworkin. Conforme aclla, el jurista
debe someter apruebasu interpretacion de
cualquier parte de una amplia “red de
estructuras politicas y decisiones de la
comunidad a la que pertenece preguntdn-
dose si su interpretacion podria o no for-
mar parte de una teorfa coherente que jus-
tificara la red como un todo™.'®

Zaccariahacereferenciaauna “comuni-
dad de interpretacion juridica”. El criterio
que determinaria la aceptabilidad de la
eleccion de una u otra interpretacion se
apoyaria en la referencia a la comunidad
interpretativa que vincula entre sf a los
miembros de una determinada tradicion
juridica."”

El tercer circulo representa la relacion
entre las normas y los hechos. Le corres-
ponde el “postulado de complecién”. La
hermenéuticajuridica—dice Zaccaria-se
define a partir del reconocimiento de que
la norma abstracta revela una estructura
necesariamente incompleta, completable
solamenteen el procedimiento hermenéu-
tico de “concretizacién” de la norma juri-
dicaen el contexto de la decision del caso
prictico. Este vinculo entre la interpre-
tacién y la aplicacién permite dar una
lectura al texto normativo a la luz de la
situacion concretaalaquese hade aplicar,
Dicha situacién deja de ser la destinataria
pasiva de la aplicacion de la norma, para
pasar adeterminar el significado mismo de
la norma de cuya aplicacién serd objeto.

45 ZACCARIA, 1998, p. 151 y ss.

49 DWORKIN, R. Law’s Empire. Londres :
Fontana Press. 1986, p. 245.

un - ZACCARIA, 1990, p. 105.
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Esto no significa — aclara este autor —
reconocer una fuerza normativa al hecho,
haciendo depender en definitiva la norma
juridica del caso concreto, sino admitir que
lanormajuridica,que nopuede serescogida
porelintérprete sin unaorientacién previa
con respecto a los hechos que han de juz-
garse, no tolera ser separada, so pena de
una pérdida decisiva de su normatividad,
deaquellasecciéndelarealidad socialala
queserefiere.'* Estarelaciénque establece
lahermenéuticajuridicaentre Solleny Sein
constituye suaporte fundamental y una tesis
clave. “Sélo cuando Sein y Sollen, una
concreta relacién de vida y una o varias
normas, entran en reciproca correspon-
dencia, s6lo entonces puede tener lugar la
concretizacién del derecho ...”."

viI

Todo ello refleja la importancia que la
hermenéutica filoséfica atribuye a la
aplicacién. Gadamer recuerda que en la
tradicién hermenéutica mds antigua se
distinguia entre una “subtilitas intelli-
gendi” esdecir, el comprender, una “subti-
litas explicandi”, 1a explicacién, y una
“subtilitas aplicandi”, la aplicacién. Se
consideraban los tres momentos constitu-
tivos de lainterpretacién, y el hecho deque
se llamaran “subtilitas” significaba que
no se los considerabatanto como métodos,
sino como facultades que exigian particu-
lar agudeza de espiritu. Mids tarde, el
romanticismo reconoce la fntima unidad
delintelligerey el explicare. Se considera
que la explicacién no sucede a la com-
prensién; lacomprensiénes siempreexpli-
cacidn, y ésta es la forma explicita de Ia
comprension. Gadamer observa que esa
intima fusién entre la comprensién y la
explicacién tuvo como consecuencia la
exclusién del dmbito de la hermenéutica
de aquel que era el tercer momento de la

% ZACCARIA, 1990, p. 99 y ss.
9 Ibidem, p. 59.

interpretacion: laaplicacién. La aplicacion
de las Sagradas Escriturasenlaensefianza
y en la prédica cristiana se consideraba
totaimente distinta de lacomprensién his-
téricay teoldgica de las Escrituras mismas.
Gadamer afirma en cambio que en la
comprensidnse verificasiempre untipo de
aplicacién del texto que se interpreta, y
considera que la aplicacién es, junto a la
comprensiény alaexplicacidn, unaspecto
constitutivo del acto interpretativo conce-
bidocomounidad. Tantoenlahermenéutica
teolégicacomoenlajuridicaesesencial la
tensién que se establece entre el texto y el
sentido que éste adquiere en suaplicacidn,
enel momento concreto de lainterpretacion,
porejemploeneljuiciodel tribunaloenla
prédica.? En la interpretacién juridica, el
conocimiento de untexto legal y suaplica-
cién al caso concreto no son dos actos se-
parados sino un proceso tnico.?

A ese respecto, G. Zaccaria sefiala que
paraque uncomportamiento humano pueda
ponerse enrelaciéncon una “fattispecie”
legal resultan indispensables dos pasajes
que suponen actividades de cardcter
hermenéutico. En primer lugar, el intér-
prete, sobre la base de la idea de derecho
que es el punto de partida de su acerca-
miento al caso, convierte la circunstancia
de hecho encircunstanciarelevante parael
derecho;ensegundolugar, poneenrelacién
el caso concreto, juridicamente construido
y reelaborado, con el modelo normativo
abstracto de la norma. El procedimiento
tiene un cardcter circular: un modelo nor-
mativo es el punto de partida que gufa al
intérprete en la seleccidn, dentro del caso
concreto, de las circunstancias juridica-
mente relevantes; un modelo normativo
(aunque no necesariamente idéntico al del
punto de partida) es el punto de llegada.
“La norma, mientras atribuye conno-
taciones de juridicidad alos hechosenella
subsumidos, a su vez se enriquece de las

2 GADAMER, H.G. Op. cit., p. 358 y ss.
@ Ibidem, p. 361.
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connotaciones denovedad historicade esos
hechos”.?2

En el mismo sentido Gadamer afirma
que el contenido normativo de la ley debe
ser determinado sobre la base del caso es-
pecifico al que ha de aplicarse.* Da el
ejemplo de la comprensién de una orden:
comprenderunaordensignificaaplicarlaa
la situacidn concreta a la cual se refiere: el
verdaderosentido de laorden se determina
en la dimensién concreta de su ejecucion
adecuada.”

VIII

De todas las premisas precedentes se
deduce el papel fundamental que la
hermenéutica atribuye a la funcién judi-
cial, dado que reconoce que la norma
abstracta revela una estructura necesa-
riamente incompleta, que se completaenel
proceso de decisién del caso practico. Como
dice Gadamer, se verificapor parte del juez
un perfeccionamiento creativo de la ley.?
También destacalalabor jurisdiccional A.
Osuna Ferndndez Largo, quien hace notar
que la hermenéutica “ha puestoen claro la
necesidad de la aplicacién concreta como
elemento ineludible de la comprensién de
unanorma general y distante en el tiempo”.
Y agrega: “Sin la referencia a lo juridico
concreto y aplicado, no es posible la com-
prensién del derecho. Por eso la compren-
sién juridica modélicaes lasentenciajudi-
cial, donde se atinan la comprensién de la

norma y su relevancia aplicativa”.?

La sentencia expresa la tensién entre la
universalidad delanormay lasingularidad

@ ZACCARIA, 1990, p. 54.

@  GADAMER, H.G. Op. cit., p. 379.
@4 Ibidem, p. 387.

@ Ibidem, p. 382.

@ LARGO, A. Osuna Fernandez, Hermenéu-
tica juridica: en torno a la hermenéutica
juridica de Hans-Georg Gadamer, Univer-
sidad de Valladolid, 1992, p. 101.

del caso concreto; la tensién entre la pro-
posicidn tedricay laprictica. Es necesario
cubrirladistanciaentre launiversalidad de
laley y la concreta situacién del caso par-
ticular. La caracteristica esencial de
cualquier orden juridico es el ser tan elds-
ticocomo paradejarunespacio suficiente-
mente abierto para que sea posible su
aplicacién a cada caso particular. Ese
espacionoterminacon laformulaciéndela
sentencia que interpreta y aplica la ley,
mejor dicho, que interpreta la ley apli-
cindola. También la sentencia debe ser
aplicada y por consiguiente interpretada.
Gadamer dice que la emisién concreta de
unjuicioen un caso determinado noconsis-
te séloenlaformulacién de una proposicién
tedrica sino en un “hacer cosas con las
palabras”. Por ello cabe decir — agrega —
que cada aplicacion de la ley va mas alld
del simple comprender el sentido de la
misma, dado que creaunanuevarealidad.”

Esta incidencia de la interpretacion en
la creacidn de la realidad es fuente indu-
dablederesponsabilidad parael intérprete
del derecho. Cuando hablamos de la im-
portancia que los fil6sofos hermenéuticos
atribuyen a la aplicacidn, no estamos
hablando s6lo de laoperacién porlaquese
recorre la distancia entre lo universal y lo
particular, sino de la distancia entre la
formulacién de unenunciado prescriptivo,
como lasentencia, y suaplicacion practica.

La aplicacién que nos interesa aqui no
consiste en la traduccién de un enunciado
general aun enunciado particular, sino en
latraduccion, si puede llamarse asi, de una
proposicion linguistica a la realidad con-
creta. Eséstalaque determinard, en dltima
instancia, el contenidonormativode laley.
Siconsideramos alasentenciaequivalente
a una orden, le resultardn aplicables las
palabras de Gadamer: “el verdadero senti-
dodelaorden se determinaen ladimensién
concreta de su ejecucion adecuada”. El

@ GADAMER, H.G. Verita e metodo 2,
Mildn : Studi Bompiani. 1995, p. 269.
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verdadero sentido de la sentencia que
establece la pena sc determina en la
dimensién concreta de la ejecucién de la
pena. Cada término de la sentencia debe
ser interpretado con miras a su aplicacién
prictica. Y es estaaplicacién la que deter-
minard el significado de cada término.

IX

Lascondiciones de ejecuciénde lapena,
es decir, las condiciones de aplicacion de
la sentencia, definirdn el contenido de la
primeray el significado de la segunda. No
concluye la labor interpretativa con la
formulacién de la sentencia. Es necesario
continuarla mas alld de la sentencia, en la
traduccién de ésta a los actos, hechos y
condiciones précticas que le dardn cum-
plimiento.

En muchos ordenamientos nacionales,
entre lasentenciay suejecucion suele haber
otras normas que sirven de puente entre
una y otra. Constituyen el derecho de eje-
cucién penal. Refiriéndose al saber que se
ocupa de ese derecho, Zaffaroni dice que:
“es tan necesario como el saber penal, por-
que un poder punitivo que opere sin limites
normativos, en cuanto al trato que debe
recibir una persona desde que el tribunal
pronuncia lacondena hastaque se extingue
poragotamiento de lapena, implicarfadejar
librada a la arbitrariedad la faceta més real
de la pena ...”. Y agrega que ese derecho
debe regirse conforme a los mismos
principios interpretativos que obligan al
derecho penal en sentido estricto.?

@ ZAFFARONI, E.R. Cronos y la aporia de
la pena institucional, en Liber ad honorem
Sergio Garcia Ramirez, Tomo H, Univer-
sidad Nacional Auténomade México, 1998,
p- 1530.

Véase también MIRANDA RODRI-
GUES, A., Temas fundamentais de execu-
¢do penal, en Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais, afio 6, n. 24, 1998, Sio
Paulo, p. 11 y ss.

Sin embargo, son muchos los sistemas
penales en los que, incluso cuando existen
esas normas de ejecucion, las condiciones
enlasque se aplican las penas de privacion
de la libertad son tales que suponen el
padecimiento de muchas otras penas
ademds de la privacién de la libertad.?

X

Recordemosotra vez los suplicios y las
penas corporales. En la ejecucién de la
sentencia que los imponia, la labor de
traduccién de lanorma al caso concreto no
planteaba grandes dificultades. Con res-
pecto al primer circulo hermenéutico, la
precomprension, es decir, las expectativas
frente a la interpretacion de la norma, no
quedaban fundamentalmente defraudadas,
dadoquelacrueldadenlaaplicaciéndelas
penas no estaba en contradiccién con lo
que se esperaba del ejercicio del poder so-
berano en esa época. Con respecto al se-
gundo circulo, la relacién entre las partes
y el todo, nada habia, al parecer, en el sis-
temanormativo que obstaculizara abierta-
mente ese tipo de penas. Y en cuanto al
tercer circulo, la relacidén entre la normay
los hechos, cabe decir que la crueldad de
las penas estabameticulosamente indicada
en las normas de ejecucion, de modo que
en laaplicacién habia mis espacio para la
suavizacion que para la agravacién de la
pena.

Nosencontramos en unasituacién com-
pletamente distinta. Para ser coherentes con
la importancia que hemos atribuido a la
aplicacion, hemos de invertir el orden de
los circulos.

Partimos del tercer circulo, el que
encierra la relacién entre la norma y los
hechos. Corresponde al “postulado de

2 SLOKAR, A. “Eltriunfo de Shylock: algu-
nas formulaciones sobre el alcance de la
pena privativa de libertad, en Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais, afio 5, n. 19,
1997, p. 451.




36 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 28

complecién”,dadoqueel significado dela
norma se “completa” en los hechos. Para
responder a la pregunta: ;qué significa la
expresion “privacién de lalibertad”?, hay
que observarcémo setraduce en lapractica
esapena. En quécondiciones se desarrolla
su ejecucion. Y serdn esas condiciones las
que indicardn qué significa “privacién de
lalibertad”. Cuandoesas condiciones sean
deuna precariedad extrema, que favorezca
el contagio de enfermedades, alteraciones
fisicas y psiquicas de todo tipo, e incluso la
muerte, por privacién de la libertad ha de
entenderse el sometimiento del condenado
aesas condiciones de precariedad extrema
y, porconsiguiente, atodos los sufrimientos
que ellas suponen.

Creo que no serfademasiado discutible
incluir el derecho a no ser sometido aesas
condiciones en la expresién “derechos
humanos”. Ni considerar que la sentencia
que condena a ese sometimiento es una
norma que prescribe la violacién de los
derechos humanos.

Unavez definidoel contenido delasen-
tencia, podemos pasar al segundo circulo
hermenéutico, ¢l de la relacién entre las
partes y el todo. En este cfrculo, hay que
examinar cada ordenamiento para deter-
minar si existen normas que prohiben la
violacién de los derechos humanos. Si la
respuestaes afirmativa, y no se permite en
ningincasoesaviolacién, lasentenciaque
condene a la privacion de la libertad en
condiciones violatorias de los derechos
humanosentrard en conflicto con todaslas
normas del ordenamiento que establecen
la prohibicién. Por lo tanto, serd incom-
patible, a pesar de su validez formal, con
las normas del sistema juridico en cuyo
marco se dicta. Y, desde un punto de vista
hermenéutico, no respetard el “postulado
de coherencia” que corresponde aeste cir-
culo.

Y ennuestra cuentaregresiva, llegamos
al primer circulo. En la gran mayoria de
paises miembros de lacomunidadinterna-
cional, todas las hipétesis que constituyen

nuestraprecomprension delas normas estdn
determinadas por unaculturaenlaque “no
se espera” que al amparo del orden juridi-
coy en virtud de sus normas se violen los
derechos humanos. Podriamos referirnos a
esa cultura como a la “cultura de los
derechos humanos”.* En ella, el proyecto
preliminar que se elabora en la precom-
prensiéndelasentencianoanticipael sen-
tidoque finalmente tendra la sentencia. En
realidad anticipa otro sentido, mds confor-
me alas pautas delaculturade los derechos
humanos, pero que no corresponde al sig-
nificado que la sentencia tiene en su
dimensién prictica. En la medida en que
esadimensién préctica se mantiene oculta
tras los muros de las céarceles, y en que los
sufrimientos infligidos porlaejecucién de
la sentencia tienden, a diferencia de los
suplicios, a quedar apartados de la con-
cienciacotidiana, ese otrosentido “‘precom-
prendido” podria paraddjicamente facili-
tarel olvido de lacontradiccién que se vive
en el seno de la “cultura de los derechos
humanos”, no sélo entre nuestras represen-
taciones y las normas del orden jurfdico
sino entre las normas mismas.

Nuestros circulos son decepcionantes.

XI

Denunciando las mayores posibilidades
de morir en prisién, E. Neuman dice: “Un
juez que priva de la libertad estd, aunque
ordinariamente no lo sepa ni lo piense,
condenando un poco a la muerte”.*' ;Es
admisible que un juez condene a muerte
sinsaberlo ni pensarlo? ;Qué cabe esperar
de un orden jurfdico cuyas normas son tan
elasticas que dejan abiertaesaposibilidad?

@40 RORTY, R. Derechos humanos, raciona-
lidad y sentimentalismo, en Batallas éti-
cas, Buenos Aires : Ediciones Nueva
Visién. 1993, p. 59.

G NEUMAN, E. Noalaprision, en Lecciones
y ensayos. Buenos Aires : Abeledo Perrot.
1996, n. 66, p. 62,
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Varias veces se ha seflalado laanalogia
entre las prisiones y los campos de
concentracién. Para los nazis convivircon
Auschwitz no era intolerable. Tenfan una
filosofia que lo justificaba, como lo
recuerda Levinasen sumagistral “Filosofia
del Hitlerismo”.*? No s6lo habia un con-
junto de creencias que les permitian con-
vivir con el horror, sino un conjunto de
leyes que legitimaban esa convivencia.

Cabe preguntarse entonces, ;cudl es la
filosofia que nos permite a nosotros
convivir con el horror? ;Qué nos induce a
proseguir pasivamente esa convivencia,
cuando ya no tenemos leyes que la
amparen? Mds atn, cuando nuestras leyes
expresamente la prohiben.™ ; Puede decirse
que nosotros también nos amparamos en
una filosofia, basada, por ejemplo, en el
“mito de la pena”, en el “sentimiento de
justicia”? ;O serdn sélo los motivos pric-
ticos, como laseguridad, el deseo de impo-
ner el orden, de eliminar la incertidumbre
en la vida cotidiana, lo que nos lleva a
admitir pasivamente la violacién de los
derechos humanos?

XII

El hombre moderno sigue pidiéndole
algoalafilosoffa—dice Vattimo—aunque
yano le pida pensamientos estructurantes
y objetivantes. Le pide continuidad frente
a dos tipos de dispersiones o discontinui-
dades: una, entre ¢l presente y el pasado;
otra, entre los miltiples saberes sobre el
mundo, que en su creciente especializacién
se niegan a una sintesis.** Frente a la
primera dispersién, la filosofia ha de

G2 LEVINAS, E. Quelques réflexions sur la
philosophie de I’hitlérisme, en Cahier de
I’Herne, Editions de I'Herne. 1991, p. 113.

3% NINO, Luis Fernando. La situacién
carcelariaen AméricaLatinade fin de siglo
y el malestar en la cultura juridica, en
Lecciones y ensayos, n. cit., p. 43.

¢ VATTIMO, 1989, p. 34.

recordarnos que la convivencia con las
penas viene de muy lejos: ahora convivimos
con las cdrceles comonuestros antepasados
convivieron conlos suplicios, y en muchos
paises seguiremos conviviendo con lapena
de muerte (extrafia continuidad entre el
pasado y el presente, la pena extrema ha
permanecido como elemento comin en el
tiempo).

Laconciencia de esa continuidad, a tra-
vés de un pensamiento que rememora, de-
bilitard los fundamentos en que se susten-
ta adn la pena. Nos hard notar su dimensién
histérica, contingente. Permitird no dar por
aceptadas como estructuras inevitables las
soluciones que ahora nos impone el siste-
ma penal. Nos llevard a preguntarnos si
estamos dispuestos a seguir heredando toda
la mitologfa de la pena, la concepcién del
mal y de la expiacién, como si fueran, en
lugar de creencias que hemos recibido de
latradicidn religiosa y cultural, estructuras
eternas e inamovibles. El reconocimiento
de aquello que nos ha sido transmitido
como algo que nos ha sido transmitido,
nada mds, responde también a un proceso
de secularizacién del pensamiento, “de
consumacion de los caracteres fuertes,
reasegurantes pero violentos, del ser, con
todas las implicaciones éticas y politicas
que esto comporta”. %

Es posible que esta secularizacién del
pensamiento haya abierto también el
camino al pensamiento de los derechos
humanos, dado que ambos, secularizacién
yderechos humanos, connotan la vulnera-
bilidad y fragilidad del ser.

Frente a la segunda dispersién, la
filosoffatal vez nos ayude aencontrar cierta
unidad entre los multiples saberes espe-
cializados, indicando la necesidad de que
vayan todos y cada uno de ellos acom-
pafiados por otro saber indispensable. “Hay
que comprender—dice Gadamer —que jun-
to a la teoria, a la pasién dominante del
querer saber, que tiene su base antropold-

6% Ibidem, p. 37.
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gica en el estupor, hay otro saber omnico-
mprensivo de larazén, que no consiste en
un saber hacer, que se pueda aprender, ni
en el ciego conformismo, sino en la
razonable responsabilidad”.* Principio
rectorde lahermenéuticaes estarazonable
responsabilidad. ;En qué consiste esta
razonabilidad? Enlacapacidad de superar
la tentacion dogmadtica inherente a cada
presunto saber. En la clara y constante
concienciadelafinitud humana. De nuestra
propia finitud, de la finitud del otro. En la
admisién de que la utilizacién de los
miuiltiples saberes especializados para la
solucién de los problemas de funcio-
namiento dela sociedad puedellevarnos a
soluciones humanamente aborrecibles, si
nolaacompafiamosde esaresponsabilidad
razonable que no es mas que la capacidad
de respuesta que el ser humano espera del
ser humano, o al menos que debe poder
esperar. A estarazonable responsabilidad
se refiere Gadamer como a la “virtud
hermenéuticafundamental”.

XIII

M. Ferraris comienza su Storia dell’-
ermeneutica diciendo: “Hermes, el men-

G4 GADAMER. Op. cit. 2, p. 288.

sajero de los dioses, ejercitaba una acti-
vidad de tipo practico, llevando anuncios,
advertencias, profecias. En sus origenes
miticos, como luego durante todo el curso
de su historia, la hermenéutica en cuanto
ejercicio detransformacion se contrapone
alateoriacomocontemplaciéndeesencias
eternas, no alterables por parte del obser-
vador”.*” La hermenéutica tiene un papel
activo. Un papel que supone una respon-
sabilidad: “El pensamiento que ya no se
concibecomoreconocimiento y aceptacion
de un fundamento objetivo, perentorio,
desarrollard un nuevo sentimiento de
responsabilidad...” *

Hasta ahora el pensamiento penal noha
cesado de reconocer y aceptar fundamen-
tos objetivos o de buscar nuevos funda-
mentos para justificar la pena. Tal vez la
hermenéuticaloinduzcaainterrumpiresa
aceptacion y busqueda. Y a razonar en
formaresponsable ante los problemas que
le plantea el “problema penal”. Pero ante
todo, a dar urgentemente una respuesta a
ese espacio abierto entre las normas y la
realidad, espacio que permite que el Esta-
do se convierta en delincuente y el delin-
cuenteen victima.

7 FERRARIS, M. Storia dell’ermencutica.
Milan : Studi Bompiani. 1988, p. 37.
59 VATTIMO, 1994, p. 52.
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