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Quell'e'l piu basso loco €'l piu oscuro,
e'l piu lontan dal ciel che tutto gira ...
Dante

Derecho penal y derechos humanos. Si excluimos el sustantivo, en un caso singular y en el otro
plural, quedan frente a frente los dos adjetivos: "penal" y "humanos". "Penal" de pena, "humanos" de
hombre, de seres humanos. Una pena por un lado y los seres humanos por el otro. Pero no hay que
olvidar que ambos adjetivos estan 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 sufrir penas.
También denota una oposicion el singular de "derecho penal" y el plural de "derechos humanos". El
primero es el Derecho, Unico, manifestacion del poder estatal, el segundo son los derechos, multiples,
no sélo en cuanto a su nimero sino en cuanto a sus titulares.

Sin embargo, pareceria extrafio referirse a las penas previstas por el derecho penal como a
violaciones de los derechos humanos. El derecho penal estd legitimado, dadas determinadas
condiciones juridicas, politicas e institucionales, para establecer penas. Asi como lo estuvo hasta
determinado momento para establecer como pena los suplicios mas espantosos, a los que ahora no
vacilariamos en calificar de violaciones de los derechos humanos. Foucault recuerda que en la
segunda mitad del siglo XVIII se levanta en forma casi unanime la protesta contra los suplicios. La
protesta contra los suplicios se expresa "comme un cri du coeur ou de la nature indignée": en el peor
de los asesinos, una cosa, por lo menos, hay que respetar: su "humanidad" (1).

La "humanidad" se erige entonces como limite al castigo. Sin embargo, cabe preguntarse: ¢qué
sucedia antes de la reaccién contra los suplicios? Acaso los supliciados no tenian una "humanidad"
que habia que respetar? Evidentemente lo que cambié no fueron las caracteristicas fisicas o
psiquicas de los supliciados. El cambio fue un cambio en la concepcion del hombre y en la
sensibilidad frente a él como tal, es decir, despojado de todos sus atributos sociales, culturales,
econdmicos, etc. Y sobre todo, divinos. El término humanos no se contrapone a animales sino a
divinos. La secularizacion del poder fue acompafiada por la desacralizacién del destinatario de la
pena y victima del poder, que pierde su dimensidn divina y se fragiliza. La reaccién ante los suplicios
obedece a una nueva vision de la victima del suplicio, a la que antes se le atribuia la resistencia de
los dioses y semidioses. Su cuerpo ya no se "desdobla” para recibir la pena, expresién de un poder
absoluto (2). Se atenla entonces la violencia que acompafia a lo sagrado.

La secularizacion no supone sélo el abandono de un fundamento religioso, sino el progresivo
abandono de todos los fundamentos. El pensamiento como fundamentacion esta ligado a la idea del
ser como estructura: el ser no es pensado en su devenir y su finitud, sino como una estructura
permanente, estable, eterna. Secularizacion significa reconocimiento de la finitud (3). El discurso
penal no ha reflejado este reconocimiento. Al contrario, siempre ha procedido como si fuese duefio
del tiempo, tanto del pasado, al pretender restablecer el equilibrio alterado por el delito, como del
futuro, al olvidarse de la duracién posible de la vida del ser humano. Esta falta de conciencia por parte
del derecho penal obedece a la aplicacion de una filosofia racional y conceptual. Precisamente la
filosofia que ha llevado a la aporia del derecho penal: "aquello que es mas racional en la pena, a
saber, que compensa el crimen es, a la vez, lo mas irracional, a saber, que lo borra". No hay nada
gue sea mas racional o que tienda mas a la racionalidad que la nocién de pena -dice Ricoeur- pero la
racionalidad que pretende es inhallable, por cuanto establece un vinculo entre dos momentos



manifiestamente heterogéneos: el mal sufrido e infligido (por la pena) y el mal cometido (mediante el
delito) (4).

No obstante, a pesar de todos los intentos por borrarla o disfrazarla con otros sentidos, esta aporia no
ha sido totalmente descartada. Y ante la aporia persiste siempre la necesidad de buscar fundamentos
en un infructuoso peregrinar filoséfico. Por ello debe ensayarse una reflexiéon que trate de poner fin al
circulo vicioso de racionalidad-irracionalidad en el que gira el derecho penal.

El pensamiento hermenéutico es una reflexién sobre y a partir de la experiencia. Es un pensamiento
que se dirige a un saber que ya existe. Un pensamiento rememorante, que conoce aquello que ya
sabe. Nos ofrece otra via para pensar sobre el derecho penal, desde el derecho penal. Una via que
no pretende legitimarlo a través de nuevos fundamentos. La filosofia racional y conceptual procede a
través de razonamientos que se vinculan entre si sistematicamente en un universo légico, mientras
que el pensamiento hermenéutico, sin deponer su caracter racional, mantiene la referencia a la
experiencia que se propone aclarar. En la experiencia nos damos cuenta de que las cosas no eran
como creiamos. Experimentado es quien conoce los limites de sus previsiones y la inseguridad de
sus proyectos. En la experiencia todos los dogmatismos encuentran un limite insuperable. En el
sentido mas auténtico, experimentado es quien es consciente de la finitud de la experiencia humana,
quien sabe que no es duefio del tiempo ni del futuro (5).

El pensamiento hermenéutico supone el alejamiento del racionalismo metafisico hegeliano. Pero
también del cientificismo positivista y del estructuralismo. Este Ultimo se caracteriz6 por la imposicion
de esquemas rigidos de clasificacion y descripciéon encaminados, ante todo, a la formulacion de
principios rectores, en desmedro de las consideraciones en cuanto al contenido. Llevado a sus
consecuencias extremas, el método estructuralista reduce el contenido a la inesencialidad, porque
coloca al sujeto en una situacion de abstracta neutralidad, delimitando netamente la separacion entre
observador y observado.

La hermenéutica es un pensamiento motivado principalmente por razones éticas. Nace como
reaccion ante un mundo que se perfilaba como el mundo de la organizacion total. Que significaba el
triunfo de la mentalidad objetivante, calculante. Esta mentalidad permite que se despliegue la
tendencia metafisica a identificar el ser con lo que estd presente y es controlable. Y en esa
identificacion la existencia humana queda reducida a la simple presencia, calculable y manipulable

(6).
v

La hermenéutica filoséfica no significa interpretacion de textos filosoficos, sino el imponerse de la
interpretacién como cuestion fundamental de la filosofia. La hermenéutica juridica, que se inspira en
la hermenéutica filosofica, no se limita a la comprension de los textos y materiales juridicos, a la
relacion entre la ley y la sentencia. Considera al sistema juridico como parte del mundo. Por ello, el
intérprete del derecho no puede limitarse al documento escrito, como si Unicamente éste fuera el texto
objeto de su labor. Texto son también las instituciones sociales, los principios, las normas no escritas

(7).

La hermenéutica manifiesta el malestar ante un pensamiento que no tiene en cuenta la efectiva
colocacion histdrica del observador. En el horizonte de la reflexion hermenéutica entra tanto el
observador como lo observado. Los jugadores somos a su vez "jugados"; los reflexionantes,
"reflexionados". No se exige a los jugadores ninguna acreditacién previa para entrar en juego. Y en el
juego participamos tal como somos y nos encontramos, con todos nuestros condicionamientos y
prejuicios.

"Prejuicio” no significa necesariamente "juicio falso". Prejuicio significa s6lo un juicio pronunciado
antes de proceder al examen de los elementos pertinentes. El prejuicio fundamental del iluminismo, el
prejuicio contra los prejuicios en general, es reflejo del ideal de la "autoconstruccién absoluta de la
razén", que constituye a su vez un prejuicio (8).



La existencia humana -dice Gadamer-, incluso la mas libre, esta limitada y condicionada de mdltiples
formas. El ideal de la razén absoluta no ofrece ninguna posibilidad a la humanidad histérica. La razén
existe para nosotros s6lo como razén real e histérica, lo que significa que no es duefia de si misma,
sino que esta subordinada a las situaciones concretas en las que actua.

De ello cabe deducir que para dar cuenta del ser historico y finito del ser humano se requiere una
rehabilitacion sustancial de los prejuicios y un reconocimiento de que hay prejuicios legitimos. Sélo el
reconocimiento del caracter constitutivo que tiene el prejuicio en cada comprensién de un problema
permite esa comprensién. Son los prejuicios de los que no somos conscientes los que obnubilan la
comprension (9).

La interpretacion juridica siempre parte de un fondo de suposiciones, de un trasfondo de
conocimientos implicitos "sobre cuya incidencia el pensamiento juridico no habia reflexionado lo
suficiente en el pasado y sobre los cuales la hermenéutica juridica llama constantemente la atencion”
(20).

Nuestra convivencia con el derecho penal supone la conservacion de una serie de prejuicios que son
parte de nuestra realidad histérica y social, que hemos recibido y que seguramente, aunque no
necesariamente, traspasaremos. Es decir, tienen un caracter temporal, finito, histérico. La
hermenéutica filoséfica nos invita a tomar conciencia de ellos y a considerarlos en la perspectiva
histérica que les corresponde. A no asignarles la categoria de fundamentos, ni a buscar otros
fundamentos que los sustenten. A interrumpir nuestra blsqueda de presupuestos fuertes y
estructurales de legitimacién, y a emprender una interpretacion de los actuales presupuestos.

\Y

La interpretacidn 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 convierte en comprensién explicita en la medida en
gue las partes, que son determinadas por el todo, determinan a su vez ese todo. El movimiento de la
comprension 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 la comprensiéon de un texto es determinada permanentemente
por el movimiento anticipador de la precomprensién. Quien interpreta un texto pone en accion
siempre un proyecto: "La comprension de aquello que se da a comprender consiste toda ella en la
elaboracién de este proyecto preliminar ..." (11)

Es importante sefialar que la anticipacion de sentido que guia nuestra comprension de un texto no es
un acto meramente subjetivo, sino un acto determinado por aquello que tenemos en comun 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 medida en que contribuimos activamente a la subsistencia y a la evolucion de la tradicién, y de esa
forma la llevamos adelante. "Por lo tanto, el circulo de la comprensién no es en manera alguna un
"circulo metddico”, sino que indica la estructura ontoldgica de la comprension." (12). EI comprender
es una caracteristica constitutiva de la existencia humana.

VI

La precomprension es uno de los conceptos centrales de la hermenéutica juridica, "es el motor que
pone en accion el proceso del comprender, con una hip6tesis del posible significado, que luego se
deja corregir constantemente por hipétesis sucesivas, que adecuan, mejoran o sustituyen a la primera
..." (13). De los tres circulos hermenéuticos que distingue Alexy, el primero configura la relacién entre
la precomprension y el texto. Aquélla es una hipétesis que sostiene el intérprete y que expresa su
suposicién o expectativa con respecto a la correcta solucién del problema juridico. Su contenido esta
determinado por la concepcion general que tiene el intérprete de la sociedad y por sus propias
experiencias. La imagen del circulo representa la interaccion entre el texto de la norma y la hipétesis
de interpretacion. A este circulo corresponde el "postulado de reflexividad".



El segundo circulo engloba la relacién entre las partes y el todo. Por un lado, para comprender una
norma es preciso comprender el sistema normativo al que pertenece. Por otro lado, no es posible
comprender el sistema sin entender las normas que lo integran. A este circulo corresponde el
"postulado de coherencia". Gadamer sefala que la idea de orden juridico "implica que el juicio del
juez no debe nacer de una arbitrariedad imprevisible, sino de la justa valoracién del conjunto” (14).
Esto significa que no se trata solamente de una coherencia meramente formal entre las normas que
integran un ordenamiento juridico, sino de una coherencia de contenido. Esta equivale a la "unidad e
interdependencia de sentido del discurso juridico” (15).

Aun mas amplia es la esfera con la que la norma debe mantenerse coherente segun la concepcion
del derecho como integridad de R. Dworkin. Conforme a ella, el jurista debe someter a prueba su
interpretacién de cualquier parte de una amplia "red de estructuras politicas y decisiones de la
comunidad a la que pertenece preguntandose si su interpretacion podria o no formar parte de una
teoria coherente que justificara la red como un todo" (16).

Zaccaria hace referencia a una "comunidad 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 si a los miembros de una determinada tradicion juridica (17).

El tercer circulo representa la relacién entre las normas y los hechos. Le corresponde el "postulado de
complecion”. La hermenéutica juridica -dice Zaccaria- se define a partir del reconocimiento de que la
norma abstracta revela una estructura necesariamente incompleta, completable solamente en el
procedimiento hermenéutico de "concretizacion" de la norma juridica en el contexto de la decision del
caso practico. Este vinculo entre la interpretacion y la aplicacion permite dar una lectura al texto
normativo a la luz de la situacién concreta a la que se ha de aplicar. Dicha situacién deja de ser la
destinataria pasiva de la aplicacion de la norma, para pasar a determinar el significado mismo de la
norma de cuya aplicaciéon sera objeto. 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 la norma juridica, que no puede ser escogida por el intérprete sin una orientacién previa con
respecto a los hechos que han de juzgarse, no tolera ser separada, so pena de una pérdida decisiva
de su normatividad, de aquella seccién de la realidad social a la que se refiere(18). Esta relaciéon que
establece la hermenéutica juridica entre Sollen y Sein constituye su aporte fundamental y una tesis
clave. "S6lo cuando Sein y Sollen, una concreta relacién de vida y una o varias normas, entran en
reciproca correspondencia, solo entonces puede tener lugar la concretizacion del derecho ..." (19).

Vil

Todo ello refleja la importancia que la hermenéutica filoséfica atribuye a la aplicaciébn. Gadamer
recuerda que en la tradicion hermenéutica mas antigua se distinguia entre una "subtilitas intelligendi”,
es decir, el comprender, una "subtilitas explicandi”, la explicacién, y una "subtilitas aplicandi", la
aplicacion. Se consideraban los tres momentos constitutivos de la interpretacion, y el hecho de que se
llamaran "subtilitas" significaba que no se los consideraba tanto como métodos, sino como facultades
gue exigian particular agudeza de espiritu. Mas tarde, el romanticismo reconoce la intima unidad del
intelligere y el explicare. Se considera que la explicacidon no sucede a la comprension; la comprension
es siempre explicacion, y ésta es la forma explicita de la comprensién. Gadamer observa que esa
intima fusién entre la comprensién y la explicacion tuvo como consecuencia la exclusion del ambito
de la hermenéutica de aquel que era el tercer momento de la interpretacion: la aplicacion. La
aplicacién de las Sagradas Escrituras en la ensefianza y en la prédica cristiana se consideraba
totalmente distinta de la comprensién histérica y teolégica de las Escrituras mismas. Gadamer afirma
en cambio que en la comprensién se verifica siempre un tipo de aplicacion del texto que se interpreta,
y considera que la aplicacion es, junto a la comprensién y a la explicacion, un aspecto constitutivo del
acto interpretativo concebido como unidad. Tanto en la hermenéutica teol6gica como en la juridica es
esencial la tension que se establece entre el texto y el sentido que éste adquiere en su aplicacién, en
el momento concreto de la interpretacion, por ejemplo en el juicio del tribunal o en la prédica (20). En
la interpretacion juridica, el conocimiento de un texto legal y su aplicacion al caso concreto no son dos
actos separados sino un proceso Unico (21).

A ese respecto, G. Zaccaria sefiala que para que un comportamiento humano pueda ponerse en
relacion con una "fattispecie” legal resultan indispensables dos pasajes que suponen actividades de



caracter hermenéutico. En primer lugar, el intérprete, sobre la base de la idea de derecho que es el
punto de partida de su acercamiento al caso, convierte la circunstancia de hecho en circunstancia
relevante para el derecho; en segundo lugar, pone en relacién el caso concreto, juridicamente
construido y reelaborado, con el modelo normativo abstracto de la norma. El procedimiento tiene un
caracter circular: un modelo normativo es el punto de partida que guia al intérprete en la seleccion,
dentro del caso concreto, de las circunstancias juridicamente relevantes; un modelo normativo
(aunque no necesariamente idéntico al del punto de partida) es el punto de llegada. "La norma,
mientras atribuye connotaciones de juridicidad a los hechos en ella subsumidos, a su vez se
enriquece de las connotaciones de novedad histérica de esos hechos." (22)

En el mismo sentido Gadamer afirma que el contenido normativo de la ley debe ser determinado
sobre la base del caso especifico al que ha de aplicarse (23). Da el ejemplo de la comprensién de
una orden: comprender una orden significa aplicarla a la situacion concreta a la cual se refiere: el
verdadero sentido de la orden se determina en la dimensidn concreta de su ejecucion adecuada (24).

VI

De todas las premisas precedentes se deduce el papel fundamental que la hermenéutica atribuye a la
funcion judicial, dado que reconoce que la norma abstracta revela una estructura necesariamente
incompleta, que se completa en el proceso de decision del caso practico. Como dice Gadamer, se
verifica por parte del juez un perfeccionamiento creativo de la ley (25). También destaca la labor
jurisdiccional A. Osuna Fernandez Largo, quien hace notar que la hermenéutica "ha puesto en claro la
necesidad de la aplicacion concreta como elemento ineludible de la comprensién de una norma
general y distante en el tiempo". Y agrega: "Sin la referencia a lo juridico concreto y aplicado, no es
posible la comprension del derecho. Por eso la comprensién juridica modélica es la sentencia judicial,
donde se aunan la comprensién de la normay su relevancia aplicativa." (26)

La sentencia expresa la tension entre la universalidad de la norma y la singularidad del caso concreto;
la tensién entre la proposicion tedrica y la practica. Es necesario cubrir la distancia entre la
universalidad de la ley y la concreta situacidon del caso particular. La caracteristica esencial de
cualquier orden juridico es el ser tan elastico como para dejar un espacio suficientemente abierto para
gue sea posible su aplicacién a cada caso particular. Ese espacio no termina con la formulacién de la
sentencia que interpreta y aplica la ley, mejor dicho, que interpreta la ley aplicAndola. También la
sentencia debe ser aplicada y por consiguiente interpretada. Gadamer dice que la emisiéon concreta
de un juicio en un caso determinado no consiste sélo en la formulacion de una proposicién teérica
sino en un "hacer cosas con las palabras”. Por ello cabe decir -agrega- que cada aplicacion de la ley
va mas alla del simple comprender el sentido de la misma, dado que crea una nueva realidad (27).

Esta incidencia de la interpretacion en la creacién de la realidad es fuente indudable de
responsabilidad para el intérprete del derecho. Cuando hablamos de la importancia que los filosofos
hermenéuticos atribuyen a la aplicacion, no estamos hablando sélo de la operacion por la que se
recorre la distancia entre lo universal y lo particular, sino de la distancia entre la formulacién de un
enunciado prescriptivo, como la sentencia, y su aplicacién practica.

La aplicacion que nos interesa aqui no consiste en la traducciéon de un enunciado general a un
enunciado particular, sino en la traduccion, si puede llamarse asi, de una proposicion linglistica a la
realidad concreta. Es ésta la que determinara, en Ultima instancia, el contenido normativo de la ley. Si
consideramos a la sentencia equivalente a una orden, le resultaran aplicables las palabras de
Gadamer: "el verdadero sentido de la orden se determina en la dimensién concreta de su ejecucion
adecuada". El verdadero sentido de la sentencia que establece la pena se determina en la dimension
concreta de la ejecucion de la pena. Cada término de la sentencia debe ser interpretado con miras a
su aplicacion practica. Y es esta aplicacion la que determinara el significado de cada término.

IX

Las condiciones de ejecucion de la pena, es decir, las condiciones de aplicacién de la sentencia,
definirdn el contenido de la primera y el significado de la segunda. No concluye la labor interpretativa
con la formulacidn de la sentencia. Es necesario continuarla mas alla de la sentencia, en la traduccion
de ésta a los actos, hechos y condiciones préacticas que le daran cumplimiento.



En muchos ordenamientos nacionales, entre la sentencia y su ejecucion suele haber otras normas
que sirven de puente entre una y otra. Constituyen el derecho de ejecucién penal. Refiriéndose al
saber que se ocupa de ese derecho, Zaffaroni dice que: "es tan necesario como el saber penal,
porque un poder punitivo que opere sin limites normativos, en cuanto al trato que debe recibir una
persona desde que el tribunal pronuncia la condena hasta que se extingue por agotamiento de la
pena, implicaria dejar librada a la arbitrariedad la faceta mas 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 (28).

Sin embargo, son muchos los sistemas penales en los que, incluso cuando existen esas normas de
ejecucion, las condiciones en las que se aplican las penas de privacion de la libertad son tales que
suponen el padecimiento de muchas otras penas ademas de la privacion de la libertad (29).

X

Recordemos otra vez los suplicios y las penas corporales. En la ejecucion de la sentencia que los
imponia, la labor de traduccién de la norma al caso concreto no planteaba grandes dificultades. Con
respecto al primer circulo hermenéutico, la precomprension, es decir, las expectativas frente a la
interpretacién de la norma, no quedaban fundamentalmente defraudadas, dado que la crueldad en la
aplicacion de las penas no estaba en contradiccién con lo que se esperaba del ejercicio del poder
soberano en esa época. Con respecto al segundo circulo, la relacion entre las partes y el todo, nada
habia, al parecer, en el sistema normativo que obstaculizara abiertamente ese tipo de penas. Y en
cuanto al tercer circulo, la relacion entre la norma y los hechos, cabe decir que la crueldad de las
penas estaba meticulosamente indicada en las normas de ejecucion, de modo que en la aplicacion
habia méas espacio para la suavizacién que para la agravacion de la pena.

Nos encontramos en una situacién completamente distinta. Para ser coherentes con la importancia
gue hemos atribuido a la aplicacion, hemos de invertir el orden de los circulos.

Partimos del tercer circulo, el que encierra la relaciéon entre la norma y los hechos. Corresponde al
"postulado de complecion”, dado que el significado de la norma se "completa” en los hechos. Para
responder a la pregunta: ¢qué significa la expresion "privacion de la libertad"?, hay que observar
cémo se traduce en la practica esa pena. En qué condiciones se desarrolla su ejecuciéon. Y seran
esas condiciones las que indicaran qué significa "privacion de la libertad". Cuando esas condiciones
sean de una 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 a esas condiciones de precariedad extrema y, por consiguiente, a todos
los sufrimientos que ellas suponen.

Creo que no seria demasiado discutible incluir el derecho a no ser sometido a esas condiciones en la
expresion "derechos humanos". Ni considerar que la sentencia que condena a ese sometimiento es
una norma que prescribe la violacion de los derechos humanos.

Una vez definido el contenido de la sentencia, podemos pasar al segundo circulo hermenéutico, el de
la relacién entre las partes y el todo. En este circulo, hay que examinar cada ordenamiento para
determinar si existen normas que prohiben la violacién de los derechos humanos. Si la respuesta es
afirmativa, y no se permite en ningln caso esa violacién, la sentencia que condene a la privacién de
la libertad en condiciones violatorias de los derechos humanos entrard en conflicto con todas las
normas del ordenamiento que establecen la prohibicion. Por lo tanto, sera incompatible, 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 respetara el "postulado de coherencia" que corresponde a este circulo.

Y en nuestra cuenta regresiva, llegamos al primer circulo. En la gran mayoria de paises miembros de
la comunidad internacional, todas las hipétesis que constituyen nuestra precomprension de las
normas estan determinadas por una cultura en la que "no se espera" que al amparo del orden juridico
y en virtud de sus normas se violen los derechos humanos. Podriamos referirnos a esa cultura como
a la "cultura de los derechos humanos" (30). En ella, el proyecto preliminar que se elabora en la
precomprension de la sentencia no anticipa el sentido que finalmente tendra la sentencia. En realidad
anticipa otro sentido, mas conforme a las pautas de la cultura de los derechos humanos, pero que no



corresponde al significado que la sentencia tiene en su dimensién practica. En la medida en que esa
dimension practica se mantiene oculta tras los muros de las carceles, y en que los sufrimientos
infligidos por la ejecucién de la sentencia tienden, a diferencia de los suplicios, a quedar apartados de
la conciencia cotidiana, ese otro sentido "precomprendido” podria paradojicamente facilitar el olvido
de la contradiccion que se vive en el seno de la "cultura de los derechos humanos", no sélo entre
nuestras representaciones y las normas del orden juridico sino entre las normas mismas.

Nuestros circulos son decepcionantes.
Xl

Denunciando las mayores posibilidades de morir en prisién, E. Neuman dice: "Un juez que priva de la
libertad esta, aunque ordinariamente no lo sepa ni lo piense, condenando un poco a la muerte." (31).
¢Es admisible que un juez condene a muerte sin saberlo ni pensarlo? ¢Qué cabe esperar de un
orden juridico cuyas normas son tan elasticas que dejan abierta esa posibilidad?

Varias veces se ha sefialado la analogia entre las prisiones y los campos de concentracion. Para los
nazis convivir con Auschwitz no era intolerable. Tenian una filosofia que lo justificaba, como lo
recuerda Levinas en su magistral "Filosofia del Hitlerismo" (32). No sé6lo habia un conjunto de
creencias que les permitian convivir con el horror, sino un conjunto de leyes que legitimaban esa
convivencia.

Cabe preguntarse entonces, ¢cual 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? Mas aun, cuando nuestras leyes expresamente la prohiben (33). ¢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 seran solo los motivos practicos, como la seguridad, el deseo de
imponer el orden, de eliminar la incertidumbre en la vida cotidiana, lo que nos lleva a admitir
pasivamente la violacion de los derechos humanos?

Xl

El hombre moderno sigue pidiéndole algo a la filosofia -dice Vattimo- aunque ya no le pida
pensamientos estructurantes y objetivantes. Le pide continuidad frente a dos tipos de dispersiones o
discontinuidades: una, entre el presente y el pasado; otra, entre los multiples saberes sobre el mundo,
gue en su creciente especializacion se niegan a una sintesis (34). Frente a la primera dispersion, la
filosofia ha de recordarnos que la convivencia con las penas viene de muy lejos: ahora convivimos
con las carceles como nuestros antepasados convivieron con los suplicios, y en muchos paises
seguiremos conviviendo con la pena de muerte (extrafia continuidad entre el pasado y el presente, la
pena extrema ha permanecido como elemento comun en el tiempo).

La conciencia de esa continuidad, a través de un pensamiento que rememora, debilitara los
fundamentos en que se sustenta aun la pena. Nos hara notar su dimension histérica, contingente.
Permitird no dar por aceptadas como estructuras inevitables las soluciones que ahora nos impone el
sistema penal. Nos llevara a preguntarnos si estamos dispuestos a seguir heredando toda la mitologia
de la pena, la concepcion del mal y de la expiacion, como si fueran, en lugar de creencias que hemos
recibido de la tradicién religiosa y cultural, estructuras eternas e inamovibles. El reconocimiento de
aquello que nos ha sido transmitido como algo que nos ha sido transmitido, nada mas, responde
también a un proceso de secularizacion del pensamiento, "de consumacion de los caracteres fuertes,
reasegurantes pero violentos, del ser, con todas las implicaciones éticas y politicas que esto
comporta” (35).

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

Frente a la segunda dispersion, la filosofia tal vez nos ayude a encontrar cierta unidad entre los
multiples saberes especializados, indicando la necesidad de que vayan todos y cada uno de ellos



acompafados por otro saber indispensable. "Hay que comprender -dice Gadamer- que junto a la
teoria, a la pasion dominante del querer saber, que tiene su base antropolégica en el estupor, hay
otro saber omnicomprensivo de la razén, que no consiste en un saber hacer, que se pueda aprender,
ni en el ciego conformismo, sino en la razonable responsabilidad." (36). Principio rector de la
hermenéutica es esta razonable responsabilidad. ¢En qué consiste esta razonabilidad? En la
capacidad de superar la tentacion dogmatica inherente a cada presunto saber. En la clara y constante
conciencia de la finitud humana. De nuestra propia finitud, de la finitud del otro. En la admision de que
la utilizaciébn de los mudltiples saberes especializados para la solucién de los problemas de
funcionamiento de la sociedad puede llevarnos a soluciones humanamente aborrecibles, si no la
acompafiamos de esa responsabilidad 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 esta razonable
responsabilidad se refiere Gadamer como a la "virtud hermenéutica fundamental”.

Xl

M. Ferraris comienza su Storia dell'ermeneutica diciendo: "Hermes, el mensajero de los dioses,
ejercitaba una actividad 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 de
transformacion se contrapone a la teoria como contemplacion de esencias eternas, no alterables por
parte del observador." (37). La hermenéutica tiene un papel activo. Un papel que supone una
responsabilidad: "El pensamiento que ya no se concibe como reconocimiento y aceptacion de un
fundamento objetivo, perentorio, desarrollara un nuevo sentimiento de responsabilidad ..." (38).

Hasta ahora el pensamiento penal no ha cesado de reconocer y aceptar fundamentos objetivos o de
buscar nuevos fundamentos para justificar la pena. Tal vez la hermenéutica lo induzca a interrumpir
esa aceptacion y blsqueda. Y a razonar en forma responsable 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 Estado se convierta en delincuente y el delincuente
en victima.
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