ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA ANTIJURIDICIDAD
DEL DELITO Y LAS PENAS PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD
A LA LUZ DE LA TEOR{A DEL DERECHO

SuMmario: 1. Introduccion. II. Los supuestos. IIl. La “antijuridicidad”
del delite. TV. Las penas “privativas” de la libertad.

I. INTRODUCCION

Es propésito del presente trabajo formular algunas reflexiones sobre
dos temas que, desde hace muchos afios, han ocupado nuestra aten-
cién. Nos referimos al que atafie a la definicién que, al nivel de la
doctrina penal, se hace del delito, considerdndolo como “antijuridi-
co”, y el que concierne al comiin y tradicional concepto de “penas
privativas de la libertad”.

Ambas reflexiones se sustentan en los sélidos aportes que brindan
a la ciencia juridica tanto la filosofia como la teoria general del
derecho, temiendo en cuenta que sus principios sirven de fundamen-
to y son de aplicacién a todo el ordenamiento juridico si se tiene
en cuenta que éste es unitario. Son estos principios bdsicos, en la
actualidad de aceptacién general, los que nos servirin de bdsico apo-
yo en el curso de las reflexiones que son materia de este articulo.

En definitiva, y tal como intentaremos demostrarlo en las piginas
siguientes, tales reflexiones nos han conducido a considerar que el
delito es una expresién de “lo juridico”, por lo que no se le puede
definir, contrariamente, como “antijuridico”. Por lo demds, lo anti-
juridico no pertenece a la esfera del derecho, al campo de lo juri-
dico.

De otro lado, estimamos que sobre la base del conocimiento que
hoy se tiene del ser humano, no es posible continuar refiriéndose a
penas capaces de privar al hombre de la libertad, la que es inherente
a su propia naturaleza, Las penas sélo pueden limitar o restringir
el ejercicio mismo de la libertad.

Con las consideracicnes contenidas en este trabajo sélo pretende-
mos que los penalistas mas inquietos, que encuentren en estas lineas
un motivo suficiente de reflexién, se replantecen los temas que sus-
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citan nuestra propuesta, dcjando para ello de lado, con mentalidad
abierta y humanidad cientifica, tanto el tremendo peso que significa
la tradicién para el derecho como la docta opinién de consagrados
penalistas que merecen nuestro mayor respeto y gratitud por sus
valiosos aportes a fa ciencia juridica. Sus importantes consideraciones
no nos pueden detener en el tiempo sin congelar el libre discurrir
de nuestro pensamiento que estd, o debe estar, siempre abierto a
las sugerencias que provienen de la realidad o a los desarrollos de
la filosofia o de la ciencia. Del mismo modo, ni la tradicién ni el
respeto que nos merecen las opiniones consagradas por el tiempo
pueden impedir el meditado cuestionamiento de algunos de tales
aportes, ya que cl inexorable destino natural de la ciencia es pro-
gresar y transformarse como resultado de las solicitaciones de la rea-
lidad y los desarrollos de la creatividad propia de la imaginacién y
del pensamiento humano.

Nos sentiremos satisfechos, y estimaremos haber obtenide la fina-
lidad propuesta al presentar esta ponencia, si las consideraciones que
a continuacién se exponen merecen la atencién de los penalistas y
motivan su inquictud para valorarlas, comprobarlas o desestimarlas.

II. Los supuEsTOS

1. El ser libertad

Estamos conscientes que de la validez de los supuestos jusfilosofi-
cos y de la fidelidad que se sepa guardar con la realidad de la vida
depende el acierto o desacierto de un plantcamiento a nivel de la
dogmitica juridica. Las construcciones conceptuales carentes de aque-
llas sélidas bases estin expuestas, mds tarde o mds temprano, a su
cuestionamiento y revision para su debida adecuacién a tales reque-
rimicntos. Por cllo, todo serio planteamiento a nivel de la ciencia
juridica debe formularse cuidando que tales supuestos no admitan
dudas de ningin género.

Para el efecto de fundamentar nuestras proposiciones partimos
de la base de que todo lo que sucede ¢n la vida se refleja en el
derecho desde que éste es, primariamente, vida humana social. De
esta afirmacién se deriva, como légica consecuencia, que para co-
nocer el derecho es necesario conocer al ser humano. No por nada
es el hombre el unico ser que vivencia valores y el que crea las
normas juridicas. Esta visién del derecho, quec se centra en la vida
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humana y que nos acompana desde casi medio siglo, va encontrando
cada vez un mayor nimero de adeptos, en la medida en que los
juristas, paulatinamente, se desprenden de los dogmas positivistas,
atienden mds a la realidad y a los supuestos filosoficos, al tiempo
que desconfian de las meras construcciones conceptuales que no
guardan sintonia con la realidad y los principios rectores del dere-
cho. Por lo anterior nos causé gran alegria que en reciente trabajo,
que data de 1994, una investigadora de la Universidad de Trieste
concluyera un interesante trabajo sobre el dano existencial expresan-
do con conviccién que compartimos: es necesario un profundo cam-
bio de mentalidad de parte de los hombres de derecho, “un cambio
radical de perspectivas que obligue a profundos repensamientos acer-
ca del rol del juez o, mds generalmente, del jurista: ayer empenado
en revisar leyes y repertorios, hoy llamado a preguntarse, antes que

"]

nada, sobre qué cosa es ¢l hombre”,

Si nos atenemos a los aportes de la filosofia de la existencia, que
florece en ¢l periodo comprendido entre las dos guerras mundiales
que asolaron el mundo en el presente siglo XX, comprobables por
lo demds a través de nuestra propia experiencia personal, el hombre
es ontolégicamente libertad, entendida ésta como capacidad de de-
cisién creadora; justamente, lo que diferencia al hombre de los otros
animales de su especie, es decir, de los mamiferos, no es sélo su
racionalidad sino, fundamental y bisicamente, su ser libertad. De ahi
que actualmente, la cldsica definicién formulada por Boecio en el
siglo VI, que ha pasado de generacién en gencracién, se considere
insuficiente para describir al ser humano. Para este filésofo, el hom-
bre era sélo una “substancia indivisa de naturaleza racional”, sin con-
siderar que como sustento ontolégico de ella, que pertenece a la
esfera sicosomdtica, se encuentra el yo, que es libertad.

La libertad es la connatural capacidad de la decisién de que esta
dotado el ser humano, lo que lo distingue no sdlo de los otros seres
de la naturaleza sino también de los robots. Para el extraordinario
filésofo hispano Xavier Zubiri, la libertad es “la situacién ontolégica
de quien existe desde el ser”? mientras que el egregio Jean Paul
Sartre, hicido y agudo, expresa con la mdxima claridad que la liber-

1 Ziviz, Patrizia, “Alla scoperta del danno csistenziale®, Contratlo ¢ imprese, CE-
DAM, 1994, pp. 845-869.

2 Zubiri, Xavier, Naturaleza, historia, Dios, Buenos Aires, Editorial Poblet, 1948,
p. 390.
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tad “no ¢s una cualidad sobrecargada o una propiedad de mi natu-
raleza, es muy exactamente la tela de mi ser™?

A nadie escapa que la libertad absoluta es un mito. Ella no se da
en la experiencia humana. Por el contrario, la libertad se encuentra
tremendamente condicionada tanto por nuestro propio mundo inte-
rior como por el ambiente en el cual nos desarrollamos, es decir,
por las “cosas” y por los “otros”. Este condicionamiento, que surge
a partir del genoma humano, hace posible que muchos hombres
pasen por la vida sin tener concicncia de su propia libertad, mientras
que otros, como €s normal, sélo la descubran en el instante en que
se deben adoptar las mas importantes decisiones a las que nos en-
frenta nuestra existencia. Y estas ocasiones son escasas en el discurrir
de la vida. Sin embargo, pese a todos los condicionamientos que
agobian al ser humano, ello no niega su propia calidad ontolégica
de ser libre. Se es libre o no se es.

Durante afios, al influjo del positivismo formalista, se sostenia, sin
mayor anilisis, que ¢l esclavo no era persona pues carecia de liber-
tad. A la altura de nuestro tiempo esta tesis ha quedado descartada,
ya que el problema de la esclavitud no es un problema de libertad
—que jamds la pierde el esclavo mientras vive— sino de restriccién,
mis o menos intensa, en el ejercicio de esa libertad o, como también
se puede sostener, en el ejercicio de los derechos subjetivos que
como ser humano le deberian corresponder.

Por lo expuesto acerca de los condicionamientos a que estd sujeta
la libertad, es que en su obra El concepto de la angustia ese precursor
filésofo de la mitad del siglo XIX que se llamé Soren Kierkeggard,
al sostener que la libertad es ¢l ser mismo del hombre, aclara a
continuacién, en expresién propia de su tiempo, que la liberad no
cs “el alcanzar esto y aquello en el mundo, de llegar a rey a empe-
rador y a vocero de la actualidad, sino la libertad de tener en si
mismo la conciencia de que €l es hoy libertad”* Casi un siglo des-
pucs, ese fino pensador que fue Emmanuel Mounier sostienc, en cl
mismo sentido, que la libertad absoluta es un mito, ya que sc en-
cuentra limitada por las miiltiples necesidades que la constrifien y
por los valores quc la urgen® A mayor abundamiento, el propio
Sartre percibe, como es natural, que ser libre no signica “obtener

3 Sartre, Jean Paul, E! ser y lo mnada, Buenos Aires, Editorial Iberoamericana,
1977, p. 18.

4 Kierkegaard, S6ren, El conceplo de la angustia, Bucnos Aires, Espasa Calpe, 1943,
p. 118,
5 Mounier, Emmanuel, E! personalismo, Buenos Aires, EUDEBA, 1962, p. 36.
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lo que se quiera” sino “determinarse a querer (en su sentido amplio
de clegir) por si mismo”.$®

Podriamos conchiir que, en mérito a lo anteriormente expuesto,
cabe distinguir, teéricamente, la libertad ontolégica que, en cuanto
ser del hombre es capacidad de decidir creadoramente, del ejercicio
de la libertad. El primer tramo de la libertad es el simple pero
radical y subjetivo poder de decisién, mientras que su ¢jercicio su-
pone su transformacién en conductas, en comportamicmos. Es decir,
estamos en este caso frente a la aparicién de la libertad en el mundo
exterior. Es el instante de la fenomenalizaciéon de la libertad.

La libertad, como se¢ ha puesto de manifiesto por los pensadores
que en este sigio se han ocupado del tema, es indemostrable. Cada
ser humano tiene o deja de tener una propia experiencia sobre su
libertad. Cada persona descubre su libertad para elegir sus proyectos
existenciales, para poder ser “ella misma” y no otra, o simplemente
ignora su calidad ontolégica radical. La libertad, por no ser exterior
al hombre, se capta desde adentro y de raiz, mediante un movimien-
to de interiorizacion. Fs descubrimiento de la libertad que somos,
como estd dicho, sélo es posible cuando nos encontramos en aque-
llos pocos instantes de la vida en los que se han de adoptar deci-
siones de trascendencia, que comprometen cl futuro de la persona.
En estos esquivos momentos ¢l ser humano, como lo describen fils-
sofos de la talla de Heidegger o Sartre, es presa de una “angustia
existencial”, que compromete todo el ser, y que surge frente a la
responsabilidad de elegir, de tomar una importante decisién. La I
bertad, como acertadamente anota Mounier, “se vive, no se ve”.’

Como sintesis de lo hasta aqui sucintamente expuesto cabe soste-
ner que si la libertad constituye ¢l ser mismo del hombre sélo se
le puede privar de clla con la muerte del ser humano.

2. La bidimensionalidad del ser humano

El ser humano, sin dejar de ser unitario, tiene dos dimensioncs.
La primera estd referida a su individualidad, a su singularidad exis-
tencial, a su originalidad, al ser idéntico a si mismo. La segunda
estd dada por su calidad de ser social, por su coexistencialidad. En
efecto, ¢l ser humano, sin dejar de ser un individuo, que se pierde

6 Sartre, Jean Paul, El ser y la nade, v 11, p. 82.
7 Mounicr, Emmanuel, op. cit, p. 35.
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0 se gana segin expresién cara a Heidegger, es simultineamente wn
ser social. Esta dimensién permite que el ser humano requiera in-
defectiblemente de los otros seres, con quienes constituye la socie-
dad, para realizar su vida. El ser humano hace su vida necesaria-
mente con los “otros”. Es inimaginable concebir un ser humano
aislado, incomunicado, autosuficiente, encerrado exclusivamente so-
bre si mismo, prescindicndo de los demis.

Es precisamente la dimensién coexistencial del ser humano la
que interesa al dereche, en la medida en que éste, luego de una
valoracién de conductas humanas intersubjetivas, procede a su re-
gulacion normativa. El mundo de las conductas subjetivas es, en
cambio, el propio de la moral, aunque el derecho deba asomarse
a veces a él luego de la primera valoracién de conductas humanas
intersubjetivas.

En conclusién, lo social no es una calidad exterior al ser huma-
no. Por el contrario, pertenece a su estructura ontolégica. El que
el ser humano sea social permite que, en comunién con los demds
seres humanos, constituya la sociedad. Sociedad que son todos y
cada uno de sus integrantes.

Es comprensible, luego de la exposicién que antecede, que el de-
recho participe de Ja estructura humana en cuanto ésta es social. El
derecho, en cuanto regulacién valiosa de conductas humanas inter-
subjetivas, es una exigencia existencial. Es inconcebible la vida hu-
mana social sin normas valiosas reguladora de la intersubjetividad
que en ella se presenta.

ITI. LA “ANTIURIDICIDAD™ DEL DELITO

1. La tridimensionalidad del derecho

Muchos de los desenfoques que ha padecido y sigue padeciendo
la ciencia juridica se deben, en gran medida, a las visicnes fragmen-
tarias que de ella han hecho los juristas a través de los tiempos. Nos
referimos al jusnaturalismo, al formalismo y al sociologismo juridicos.
El jusnaturalismo, como es sabido, pretende reducir el derecho a una
mera especulacién sobre los valores, mientras que el formalismo lo
presenta tan sélo como una construccién conceptualnormativa. El
sociologismo, a su vez, lo muestra como pura vida humana social.
Cada una de estas tradicionales escuelas nos ofrece una visién limi-
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tada, parcial, de lo que es el derecho. Ninguna de ellas nos brinda
una respuesta global a la interrogante sobre lo que es el derecho.

En la década de los afios cuarenta surgié simultdneamente en el
Brasil y en el Perii una nueva concepcién del derecho que intentaba
superar las visiones parciales que nos proponen tanto el jusnatura-
lismo como el formalismo y el sociologismo juridicos. Se trata del
tridimensionalismo juridico, que nos plantea una explicacién global,
totalizante, de lo que es el derecho al considerarlo como la interac-
cién dindmica de tres objetos heterogéneos como son las conductas
humanas intersubjetivas, los valores y las normas juridicas. Para el
tridimensionalismo el derecho no se reduce a ninguno de tales tres
objetos, aunque a su vez, estima que ninguno de ellos puede faltar
para la captacién completa del concepto “derecho”.

La interaccién dinimica de conductas humanas intersubjetivas, va-
lores y normas juridicas hace posible el surgimiento del concepto
“derecho”, para cuya aparicién no puede faltar ninguno de tales ob-
jetivos no obstante que, como estd dicho, ninguno de ellos, por si
mismo, es “derecho”. Sélo una visién tridimensional del derecho nos
permite captarlo en su totalidad, como una unidad conceptual.

Alguna vez, en el aula de clase, hemos ensayado, con sus propias
limitaciones, un ejemplo para que ciertos alumnos, que no tenian
claro el concepto, comprendieran en qué consiste la “interaccién di-
nimica” de dos o mdis objetos heterogéneos. Proponiamos el caso
del motor que en su origen se reduce, en estado estitico, a una
yuxtaposicion de piezas, colocadas unas al lado de otras sin sentido
alguno para la vida humana. Recién cuando ese conjunto de piczas
entra en interaccién dindmica podemos decir que estamos realmente
frente al concepto “motor”, ¢l mismo que se convierte en un objeto
valioso, 1til, con sentido para la vida del hombre. Antes de la inte-
raccién dinimica de esa pluralidad de piezas yuxtapuestas no podia-
mos, realmente, aludir al concepto “motor”. Se trataba sélo de eso:
un conjunto estitico de piezas colocada unas al lado de otras.

La interaccién dinimica se produce en el hombre, desde su crea-
cién, de manera natural tratindose del derecho. Ello, en cuanto ¢l
ser humano es el tGnico ser capaz de vivenciar valores y de crear
conceptos. El hombre sensibiliza y vive los valores y, a la vez, es
creador de la normatividad juridica. El ser humano es asi, al mismo
tiempo, el creador y el protagonista del derecho.
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2. Las normas humanas intersubjetivas

S8i bien, como lo hemos expresado en precedencia, para la consti-
tucion del concepto “derecho” se requiere de la simultinea y dina-
mica presencia de tres objetos, como son las conductas humanas in-
tersubjetivas, los valores y las normas juridicas, también es cierto que
la conducta humana intersubjetiva es ¢l clemento primario en cuanto
¢l derecho sélo tiene sentido para la vida humana. Sin vida humana
no hay valores, en tanto éstos son “en” y “para” la vida humana, asi
como tampoco se requeririan de normas juridicas ya que éstas apa-
recen a raiz de una exigencia existencial del ser humano en cuanto
ser social.

Para graficar esta primacia de la conducta humana sobre valores
y normas alguna vez, también, la hemos ilustrado con un cjemplo.
Se trata del caso de Cain, que da muerte a Abel. Luego de Ja rea-
lizacién o presencia de dos conductas interferidas, como las de Abel
y Cain, podemos valorar el acto, considerarlo justo o injusto para,
a continuacién, recurrir al ordenamiento juridico normative con el
fin de determinar st es licito o ilicito. La licitud o ilicitud estd dada
por ¢l ordenamiento juridico, mientras que la apreciacién axiolégica
corresponde exclusivamente a una vivencia del ser humano que luego
se vuelca en la normatividad. Frente a la conducta de Cain en re-
lacién con la de Abel juzgamos que se trata de un acto injusto. Al
acudir al ordenamiento juridico encontramos que sc¢ ha violado un
derecho subjetivo fundamental como es el de la vida. Que esta vio-
lacién comporta un acto ilicito, tanto civil como penal, que en lo
civil da origen a una reparacién pecuniaria mientras que en lo penal
el acto esti tipificado como homicidio y merece una pena limitativa
o restrictiva del ejercicio de la libertad.

Hasta no hace mucho tiempo se concebia que sélo eran conductas
juridicas aquellas a las que expresamente se referian las normas ju-
ridicas de un determinado ordenamiento, Esta concepcién ha sido
superada en tanto se ha demostrado que toda y cualquiera conducta
humana intersubjetiva es juridica, sea o0 no contenido de una expresa
norma juridica. Es imposible imaginar que todas las conductas hu-
manas, sin excepcién, puedan estar contempladas por el ordenamien-
to juridico. Precisamente, por ser el hombre ontolégicamente libre,
es del todo impredecible. Ello impide registrar normativamente todos
sus posibles comportamicentos, lo que no significa, en ninguin caso,
que estas conductas humanas intersubjetivas permanczcan al margen
de lo juridico.
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La pretensiéon de reducir la calidad de conductas “juridicas” a sélo
aquellas expresamente mentadas por la normatividad, es una desvia-
cién conceptual que tiene su origen en una visién positivista del
derecho, dentro de la cual se privilegia y reduce el derecho a la
mera normatividad, por lo que aquellas conductas que no estin ta-
xativamente reguladas por el ordenamiento son ajenas al derecho.
Constituyen lo que Kelsen alude con el vocablo de “metajuridico”,
es decir, lo que se encuentra mds alli del derecho.

En la actualidad se considera que todas las conductas humanas
intersubjetivas son juridicas, en la medida en que ¢llas pueden estar
permitidas o prohibidas sin necesidad de que para esta calificacién
estén o no contenidas en norma juridica expresa. Hoy nadie discute
el principio por el cual el juez estd obligado a administrar derecho
con o sin norma juridica que resuelva expresamente el caso sometido
a su conocimiento. En esta situacién se recurre a otra u otras fuentes
del derecho o a sus principios generales. Y, en iiltima instancia, es
de aplicacién el axioma juridico por el cual “lo que no estd prohi-
bido esta permitido, salve que sea contrario al orden piblico o a la
moral”.

De conformidad con lo enunciado en el parrafo precedente po-
demos aseverar que toda o cualquier conducta humana intersubjetiva
puede catalogarse como permitida o prohibida por el derecho. Asi,
saludar a un amigo en la calle es tan juridico como comprar un
inmueble o cometer un homicidio. En efecto, nadie puede impedir
que salude a un amigo en tal circunstancia ya que no existe norma
juridica expresa que me lo prohiba, por lo que es de aplicacién el
axioma juridico antes mencionado, considerando, ademds, que salu-
dar a un amigo no es un acto contrario a la moral o al orden
publico.

Para disipar cualquier duda que pudiera surgir sobre el particular
tenemos la expresiva norma juridica contenida en el articulo tercero
de la Constitucién pervana de 1993, que prescribe que son dere-
chos de la persona no sélo los contenidos en el ordenamiento ju-
ridico positivo sino todos aquellos que deriven de su propia digni-
dad. Asf, en caso de producirse la situacién prevista en dicho
numeral, el juez debe valorar el caso y aplicar los principios gene-
rales del derecho o el axioma juridico al que hemos hecho refe-
rencia. No es necesario, por consiguiente, que la conducta humana
interferida, para ser juridica, esté contenido en norma juridica ex-
presa.
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3. Lo juridico y lo antijuridico

Como bien expresa Galgano,® la palabra directum —en vulgar “de-
recho”— aparece como por encanto en la historia, sale de la neblina
del tiempo, sin que nadie pueda explicar por qué razén sustituye o
asume, con frecuencia, al jus de los romanos que, no obstante el
ignoto surgimiento de la expresién “derecho”, no desaparece sino
que sobrevive en muiiltiples vocablos de raigal importancia, como “jus-
ticia”, “jurisprudencia”, “jurista”, ‘“‘juez”, “jurisdiccién”, “judicatura”,
“justiciable”.

Perdida en la bruma de la Edad Media la razén o motivo de este
extraiio cambic, podemos decir que ello, como acota el propio Gal-
gano, constituye hasta ahora un misterio. Sin embargo, esti claro
que, aunque para algunos se trate de una mera suposicién, la ex-
presién “derecho” tomé el puesto de jus y significa la misma cosa.
De ahi que en el mundo contemporineo, por ejemplo, conviven las
facultades de derecho al lado de aquellas otras que mantienen la
tradicional designacién de facultades de jurisprudencia, como ocurre
en la Italia de nuestros dias.

Como corolario de lo dicho es posible aseverar, por consiguien-
te, que la expresién “juridico” tiene los mismos alcances concep-
tuales que “derecho”. Ambas expresiones aluden al mismo objeto
y a la misma disciplina, Es decir, tanto una como otra se refieren
a lo mismo, por lo que resultan o deben entenderse como equi-
valentes.

Segin el Diccionario de la Real Academia, el vocable “juridico”
significa “lo que atane al derecho, o se ajusta a él. De donde se
corrobora que lo juridico es lo atinente al derecho. De ahi que,
como estd dicho, los juristas utilicemos indistintamente ambas expre-
siones, dindole el cardcter de equivalentes, para referirnos al mismo
objeto y a la misma disciplina.

Hecho el deslinde que antecede y frente la concepcién que veni-
mos exponiendo a lo largo de estas pdginas, cabe preguntarse: dsi
toda la conducta humana es juridica, como se ha demostrado, cuil
es la conducta designada como “antijuridica™

Desde la vertiente la teoria del derecho, y en atencién a los
argumentos puestos de manifiesto con anterioridad, al ser juridica
toda la conducta humana intersubjetiva debemos concluir que no
cabe utilizar la expresién de “antijuridica” para calificar a determi-

8 Galgano, Franceso, Il rovescio del diritto, Milano, Giuffré, 1991, p. 3.
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nada conducta humana intersubjetiva. En definitiva, deberiamos eli-
minar esta expresién del léxico juridico, ya que no existe objeto
alguno en el mundo del derecho que responda a este vocablo. Exis-
te lo juridicamente permitido y lo juridicamente prohibido, lo licito
y lo ilicito.

4. Las “maneras de ser” del derecho

Las normas juridicas, que hacen referencia a las conductas huma-
nas intersubjetivas, las catalogan genéricamente o como permitidas
o como prohibidas. Esta es la mds amplia y primigenia apreciacién
juridica de las conductas humanas intersubjetivas. Las conductas pro-
hibidas son, por consiguiente, tan juridicas como aquellas permitidas.
Ambas pertenecen al mundo del derecho, de lo juridico. No obstan-
te, es posible descubrir dentro de este diplice grupo de conductas
humanas intersubjetivas, cuatro “maneras de ser” del derecho.

En efecto, una norma juridica completa contiene hasta cuatro ma-
neras de ser del derecho. Nos referimos a la facultad o derecho
subjetivo, al deber, al incumplimiento del deber o entuerto y a la
sancién. Todas y cada una de estas maneras de ser son juridicas,
pertenecen al dmbito del derecho. Lo que ocurre es que, al recurrir
al ordenamiento juridico, podemos distinguir dentro de ellas las ca-
lificadas como licitas de las ilicitas. Es tan juridico cumplir con el
propio decber como incumplir con él o, en esta iiltima hipdtesis,
merecer una sancién, ya fuere civil o penal ¢ ambas. No obstante,
es licito, de acuerdo con la normatividad vigente en un pais deter-
minado, cjercer un derecho subjetivo o facultad o cumplir con’ el
propio deber, mientras que es ilicito el incumplir con dicho deber.
Ello no significa que los primeros sélo sean juridicos y que el iiltimo
sea “antijuridico”. Lo “antijuridico”, en consecuencia, no es una ca-
tegoria del derecho, de lo juridico. Lo “antijuridico” pretende desig-
nar aquello que juridicamente estd prohibido y que es ilicito segtin
lo dispuesto por €l ordenamiento juridico positivo.

IV. LAS PENAS “PRIVATIVAS” DE LA LIBERTAD

A nivel de la ciencia y de la codificaciéon penal esti generalizado
el empleo de la expresidén penas “privativas” de la libertad para hacer
referencia a la reclusién penitenciaria o rehabilitadora. Consideramos
que a la luz de los aportes tanto de la filosofia como de la teoria
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del derecho, a los cuales se ha hecho referencia a lo largo de estas
paginas a manera de “supuestos”, es posible distinguir la libertad,
que ontolégicamente es el ser mismo del hombre, y por lo tanto
climinable sélo con la muerte del ser humano, del ejercicio de esta
libertad a través de su fenomenalizacién, es decir, mediante su apa-
riciéon en el mundo exterior como conductas intersubjetivas.

La libertad ontolégica, en cuanto ser mismo del hombre, no se
puede privar mediante cualquier tipo de reclusién en un estableci-
miento rehabilitador. En esta triste circunstancia, el recluso no pierde
su libertad, no se le priva de la misma, sino que tan sélo se le
limita o restringe severamente su ejercicio. Si bien no podrd deam-
bular por las calles o hacer vida familiar o concurrir a especticulos,
¢l recluso es libre de pensar, de imaginar, de proyectar subjetiva-
mente y hasta de ejercer su libertad dentro de las limitaciones pro-
pias de su estado de reclusién.

En los ainos cincuenta, la dictadura imperante en mi pais nos ofre-
ci6é por razones politicas, sin imaginarlo y menos pretenderlo, el que
personalmente pudiéramos experimentar cémo vive un reclusoc y cudl
es la capacidad de ejercicio de la libertad que disfruta en este penoso
estado. Podemos decir, aunque suene a paradoja, que en csos dias
comprendimos, con toda lucidez, que éramos un ser libre. No deja-
mos de serlo por estar recluidos. Podiamos, asi, imaginar, pensar,
leer, escribir, jugar cartas, conversar, sentarnos, pararncs, caminar
unos pasos, ACOStarnos, rezar, cantar.

Descubrimos, de otro lado, que se nos habia estrechado de ma-
nera notable nuestra libertad de ejercicio. Eran muchos y muy di-
versos los actos que no podiamos ejercer al estar recluidos en una
celda. Pero esta pérdida ostensible en el ejercicio de nuestra libertad,
en multiples campos de accién no afecté nuestra libertad radical,
nuestro propio ser. No dejamos ser ¢l que somos.

Comprendimos que era inexacto, por no adecuarse a la realidad,
hacer referencia, a nivel del derecho penal, a las llamadas penas
“privativas” de la libertad, y que era correcto, en cambio, por sin-
tonizar con la verdad de la vida, designarlas como penas “limitativas”
o “restrictivas” de la libertad. Es decir, que nuestras decisiones libres
no podian transformarse en actos de cunducta humana intersubje-
tiva. El ejercicio de nuestra libertad se hallaba tremendamente limi-
tado, aunque ello no significaba que se nos hubiese “privado” de
nuestra libertad radical.

Si alguna duda o confusién pudimos haber tenido en torno al
asunto tratado antes de los afias cincuenta, ellas quedaron disipadas
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luego de nuestra experiencia personal. Aun mds. Los dias transcu-
rridos en tan severa inactividad nos permitieron leer con parsimonia
y pasién algunos libros que nos signaron, y pudimos, sobre la base
de las sugerencias que de ellas se desprendieron, reflexionar con
quietud y atrevernos, precisamente, a descifrar el misterio del ser
del derecho. De esos hermosos dias de forzado encierro y de medi-
tacién surgieron las lineas maestras para escribir la tesis que dio
origen a la concepcién tridimensional de lo juridico y a la cual no-
minamos —como no podia ser de otra manera— Bosquejo para una
determinacion ontoldgica del derecho, y que benévolos editores rescata-
ron de los anaqueles de la Biblioteca de la Facultad de Derecho de
la Universidad de San Marcos para publicarla, con dos estudios in-
troductorios, bajo el titulo de El derecho como libertad.

En las pdginas de aquel libro de juventud se encuentran los su-
puestos de los cuales se derivan las reflexiones y las sugerencias que
son materia de cstas paginas escritas con modestia pero con convic-
cién. Piginas que pretenden tan sélo plantear a los penalistas, de
calidad humana y cientifica, algunos cuestionamientos a los que he-
mos llegado a partir de la teoria de derecho.
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