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PALABRAS PRELIMINARES

La Socieded Chilena de Filosofia [uridica y Social presenta el
nimero 21 de su Anwario de Filosofia Juridica y Socidl, correspon-
diente a 2003. Esta obra se edita desde 1983, esto es, dos afios des-
pués de que la mencionada sociedad fuera fundada en Valparaiso
como seccién nacional de la Asociacidn Internacional de Filosofia
del Derecho y Filosofia Social.

El presente volumen se inicia con la seccién Estudios, donde el
lector encontrard 13 trabajos de teorfa y filosofia del derecho de
distintos autores nacionales y extranjeros.

Sigue a continuacién la seccidn In Memorian, con texios de
Miguel Reale, Gregorio Peces-Barba, Gianni Vattimo, Celso Lafer
v Agustin Squella, que fueron escritos en enero de 2003, con motivo
de la muerte de Norberto Bobbio. En cuanto a la seccién Testimonio,
contiene el texto de las dltimas voluntades de Norberto Bobbio, es-
critas por éste en 1999, al momento de cumplir 90 asios, y que
fueron dadas a conccer después de su muerte.

En cuanto a la seccién Debate, contiene un texto de Fernando
de Laire, titulado “Ser progresista en Chile al despuntar el siglo
XXI. 25 tesis para un urgente debate”.

Por dltimo, la seccién Recensiones contiene 9 comentarios bi-
bliograficos sobre igual nimero de libros de interés de Ray Monk,
Francis Fukuyama, Robert Dahl, Otfried Hoffe, Tadeusz Guz, Ricar-
do Guastini, Norbert Hoerster, Joaquin Garcia-Huidobro y Cristébal
Orrego.

Tanto éste como los anteriores nimeros del Anuario de Filoso-
fta Juridica y Social pueden ser solicitados a la Casilla 3325, Correo
3, Valparaiso, o al correo electrénico asqueila@vtr.net

Soctedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
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HOFFE, OTFRIED, Derecho Intercultural (Gibt es ein interkul-
turelles Strafrecht?), trad. cast. Rafael Sevilla, Gedisa, 2000,
Barcelona, Espafia, 284 pdgs.

El texto de Hoffe que se presenta aqui tiene cinco partes, de
las cuales sélo la primera, referida a la existencia de un derecho
penal intercultural, corresponde propiamente al libro de la versién
original alemana. Las otras, de la segunda 2 la quinta inclusive, so-
lo aparecen en la edicién castellana. Por otra parte, la ediccién ale-
mana [Hoffe, Otfried, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?
(¢Existe un Derecho penal intercultural?), Suhtkamp, 1999, Frank-
furt am Main, Alemanial contiene cuatro comentarios a la que, en
la edicién castellana, es esta primera parte. Al menos dos de ellos,
los de Rossner y Hassemer, son de particular interés. Voy a referir
y comentar especialmente el libro original (o primera parte aqui).
Las otras cuatro partes, en conjunto mis breves, tendrdn referen-
clas menores.

Hoffe se sirve de la llamada globalizacién como contexto para
la pregunta por la legitimidad juririco-moral de la competencia penal.
Se trata de una pregunta que no es estrictamente juridica, pero que
sin duda tiene repercusiones en el dmbito del derecho. El trasfondo
de la interrogante lo explica el mismo autor, la exigencia mutua de
distintas culturas respecto a esta pregunta. De aqui se sigue una se-
gunda, la de si existen criterios interculturales para determinar juri-
dicamente un injusto. Estas dos preguntas han de conectarse toda-
via a una tercera, propia de la praxis juridica, a saber aquella refe-
tida a si se puede penalizar a los extranjeros por un delito que no
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es tal en su pafs. Por si estas preguntas no fuesen suficientes, Hotfe
agrega varias otras. Una cuarta la refiere a la discusién acerca de la
penalizacién de los Estados, pregunta que, adelanto, abordard muy
vagamente. Una quinta es consecuencia de la segunda, a saber si
hay normas que podemos decir que son interculturalmente vélidas,
en el supuesto, que es la sexta pregunta, de que esas normas puedan
existic. Formula todavia una séptima pregunta, de especial interés
para los penalistas, aquella relativa a las penas que sc imponen a los
extranjeros y que se prohiben en sus paises de origen. Una octava y
dltima queda referida a la justificacién del cardcter supletorio de la
justicia penal.

Al abordatlas, Jo primero que nos recuerda es que la multicul-
turalidad no tiene nada de nuevo. A partir de aqui reconstruye algu-
nas de las respuestas que se han dado al fenémeno. La moderna,
que es la dltima que €l va a desarrollar, aparece expuesta como una
mds entre las otras. Lo que no queda suficientemente explicado es
en qué sentido esta ultima es nueva. Toda la construccién ética-poli-
tica moderna la conocemos, o al menos tenemos un trato de familia-
ridad con ella. Pero saber en qué se distingue del resto es absoluta-
mente determinante para cualquicr propuesta futurz. i{a de quedar
claro que toda proposicién, Hoffe la realizard desde esa construccion
moderna, y eso le exigird en todo momento que rinda cuentas a esta
tradicién. Para ello es imprescindible saber bien no sdlo en qué se
distingue la Modernidad de otras culturas sino, ya digo, qué la cons-
tituye. Es evidente, a lo largo de todas las paginas de esta obra, que
incluso la revisién histérica se hace desde este paradigma, el moder-
no. No se trata de ensalzarlo, ni de pretender cierta superioridad, en
el sentido que se quiera, sobre otras culturas, sino sencillamente de
tocar los elementos determinantes del mismo. Hofte se va a centrar,
desde una teoria del Estado, especialmente en uno de ellos, la le-
gitimidad. No pondrd igual énfasis en el otro, la soberania. Sin em-
bargo, la discusién por una legitimidad comin cobra mayor fuerza
en aquellas instancias suprasoberanas, y Hoffe, en toda la linea abier-
ta por Kant, y antes que €l por Vitoria, estd pensando en esto. En
efecto, la discusién por la legitimidad ha de entenderse en esta obra,
y buena prueba de ello es la tercera parte de la edicion castellana,
en el contexto de las discusiones por un derecho cosmopolita. El de-
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recho penal intercultural se discute ahi desde esa perspectiva.

Hoffe revisa el trato de la multiculturalidad dado por varias con-
cepciones premodernas, comenzando por aquellas que identificaban
al extranjero como bédrbaro, luego aquellas que le daban igualdad
de trato invocando la idea de hospitalidad —como queda de mani-
fiesto en pasajes del Antiguo testamento y en algunos textos de la
Grecia arcaica—. Después se detiene en el ius gentium. Aqui re-
cuerda una figura que tendrd enorme influencia, el pretor peregrinus,
que resolverd los litigios entre los ciudadanos romanos y los extran-
jeros. Ese derecho que aplicard este pretor es el que Gayo sistema-
tizard en las Instituta (s. II). Hoffe no considera aquf el hilo que
conecta ese trabajo juridico con las Institutiones de Justiniano, via
influencia estoica y, posteriarmente, cristiana. Rapidamente, en cam-
bio, pasa a la concepcién del ser humano como persona juridica. A
partir de ella el crimen es considerado tal para todo ser humano.
Por ltimo, en esta revisién ciertamente genérica, Hoffe considera
la concepcién del derecho civil romano, sobre todo con Cicerdn, ba-
jo la impronta del derecho de origen germano, queriendo destacar
con ello que ya entonces existia la permanente aparicién y reconoci-
miento de las peculiaridades regionales en los fallos.

Esta breve revision le sirve de predmbulo para entrar en una
discusidn tipicamente moderna, que tendrd la perspectiva que ya se
ha anunciado, aquella por la legitimidad. Lo que va a abordar ético-
politicamente es el tratamiento del extranjero. Para ese andlisis se-
réd decisiva la distincién entre una moral fictica y una critica. Esta
distincién, sistematizada, es moderna. Como se sabe, ella se asienta
en los trabajos, entre otros, de Thomasius y Kant. Desde ellos re-
sulta evidente que cuando se habla de moral juridica no se hace
referencia al derecho positivo, sino, esto de “juridica” tiene un sen-
tido subjetivo, a través del derecho moral a la exigencia y, objetivo,
por medio de la integracién en el derecho positivo con sanciones que
la respalden. A partir de este momento se abren tres niveles de ani-
lisis moral-juridicos. Uno propio de una moral constituyente y legi-
timadora, en el que las estructuras juridicas reproducen ciertos ci-
nones morales; otto en que aparece exteriorizada la forma juridica
de esa constitucidn, segin la cual todo caso es tratado con igualdad
por la forma; y finalmente, como tercer nivel, se erige una moral



450

normadora que funda los dos niveles anteriores. Ello se da, en la
moral juridico-critica europea, fundamentalmente a través de los De-
rechos Humanos y la democracia.

En el caso de los Derechos Humanos, la moral juridica es ,cri-
tica si remite a la razdn juridica universal que éstos representarian.
Pero en un mundo globalizado esto presenta varios problemas, en
los que el mismo Hoffe se detiene.

Ya Aristételes abogaba por instancias suprapositivas, universa-
les en su obligatoriedad, conformes a los principios de la felicic%ad
y la razén. Esas instancias suprapositivas son las que hoy quedarian
representadas por los Derechos Humanos. Pero tanto ellos,. como la
democracia y la divisién de poderes, son conquistas propias de la
tradicién occidental, y precisamente a ella se enfrentan .mu.chos de
los oponentes de la globalizacién. Aunque I-Ib’ffe.no lo indique, ha
de sefialarse que esa oposicién es concreta, se 'reflere ala format en
que Occidente no sélo ha entendido sino también desplegado la Lde?
de instancias supranacionales. No me patece tan dafo que lg oposi-
cién a la globalizacién sea una oposicion ético-politlca. a la 1d§a de
universalizacién. Hoffe recoge la tensién, como se viene hac1end9
tradicionalmente, y se pregunta, en lugar de lo aqu'i seff}alado, si
acaso con la llamada globalizacidn existe una europeizacion o .una
modernizacién. Esto se podria decidir apelando ‘nicamente al origen
regional, y en ese sentido la esencia estarfa clara.'Pero una moral ju-
ridica ha de pretender, en su universalidad, servir de c.ontrapuntf) a
los propios efectos negativos que se consigan en ’Occ@ente. Hoffe
afirma la moral critica frente a estos riesgos, que él ref}e_re re§§>ecto

a las ciencias naturales, la medicina, la técnica, la administracién.

Ahora, y por otra parte, en el caso de la democracia liberal, el
otro talante fuerte de la moral critica, ademds dellos Derechos
Humanos, ésta quedaba legitimada por un elemento impersonal, el
derecho, que siempre era inseparable de los usos y c’o'stumbre;. un
elemento personal, que representaba la direccién politica y militar;
y una divisién de poderes. Cuando uno se representa un derecho pe-
nal intercultural, lo que ha de determinarse interculturaflmente son
los delitos, para lo cual no es imprescindible la democracla'. .Con esta
distincién, Hoffe se hace eco de las criticas de los re}a.tmstas cul-
turales, aunque conservard su fidelidad a una moral critica desde la
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discusién por el supuesto de ese derecho penal intercultural: los De-
rechos Humanos.

Es cierto que todas las culturas presentan diferencias pero, pe-
se a ellas, aparecen siempre como elementos comunes a los hombres
el cuerpo v la vida (hombre como naturaleza o zoa o animalia), la
lengua y la razén (hombre como animal rational o zoon logon echon),
asi como la capacidad social (animal sociale), politica (zoon politikon),
juridica (animal iuridicum) y comunitaria (animal politicum). Estos
aspectos los destaca Hoffe para concluir que ellos necesitan un de-
recho y una moral critica, asi como una razén juridico-practica que
prescinda de lo cultural especifico. Tal como se ha indicado, aqui se
aprecia la Modernidad del planteamiento de Hoffe, pues a esta con-
clusién se llega desde una comprensién predeterminada. Que los De-
rechos Humanos no se los invente Occidente tras la eclosidn de la
Modernidad, sino que los reconozca, no los hace menos modernos
en su comprensién, va que el mismo reconocimiento descansa en su-
puestos también modernos. Con esto sélo pretendo destacar que es
la Modernidad occidental, y sélo ella, la que va a problematizar lo
que le preocupa a Hoffe. Por lo tanto, la legitimidad se intenta arti-
cular desde supuestos occidental-modernos con otros, no porque se
pretenda con eso una europeizacidn del mundo, sino porque sélo
desde esa tradicién esto es tematizado como problema. Lo que Hoffe
pone de manifiesto es la coincidencia fictica respecto a ello, pese a
que la normativa no exista, apareciendo asi las culturas no como
superiores o inferiores, sino como distintas. Hoffe propondri acuer-
dos desde una visidn occidental, lo que no quita mérito a su esfuer-
zo, pero lo enfrenta, al mismo tiempo, a todas las dificultades que
de ah{ se siguen.

Asi, una obligacién de respetc a la vida exige la renuncia a la
violencia. Ello, nos parece obvio, ha de darse en un “sistema de re-
ciprocidad”. Hoffe busca esa reciprocidad comprensiva recordando
que la idea de igualdad es muy antigua, que lo que la hace moderna
son las consecuencias juridicas. El mismo tiene como trasfondo esta
conviccidén, cuestién que queda més clara en la quinta parte de la
edicién castellana, en la que aborda el complicado asunto de la in-
tervencidn en Kosovo. Por lo tanto, aunque él no lo sefiale explici-
tamente, da por sentado que esa reciprocidad descansa no sélo en la
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ignaldad, sino en ella entendida a partir de una forma especifica que,
en su vulneracion, traba las consecuencias juridicas que se siguen de
la misma. Al poner esto de manifiesto no pretendo hacer una critica
relativista ni postmoderna al planteamiento del autor. Sencillamente
llamo la atencidén sobre este punto con el dnico objeto de poner en
evidencia las deudas de €l con la tradicién que representa. Sélo se-
fialo con eso, que en su propuesta ha de enfrentarse a ella. Esto quie-
re decir que, mis alld de las coincidencias fdcticas, que son muy im-
portantes para los especificos acuerdos interculturales, ha de existir
siempre una consecuencia con los supuestos que legitiman, desde la
propia tradicién, aquello que se acuerda con otros. Por ello, todo acuer-
do intercultural, al menos desde nuestra tradicién, no es nunca una pu-
ra cuestién factica, como parecen dar por sentado los planteamientos
pragmatistas, sino también un asunto normativo en el que se fragua
la legitimidad, siempre desde nuestra perspectiva, de la intercultura-
lidad normativa que arriba. He aqui lo que Hoffe no aclara suficien-
temente.

El, en cambio, ejemplifica desde la empiria con varios principios,
como la presuncién de inocencia. En Esquilo ya aparece la idea de
absolucién en los casos de igualdad de votos. También entre los az-
tecas existia la apelacion como institucién que pretendfa evitar erro-
res. Principios como andiatur et altera pars (esctichese a la otra par-
te) o nemo sit iudex in causa sui (nadie sea juez de la propia causa),
Hoffe nos recuerda que existian desde antes de Roma. Asi, desde
las coincidencias ficticas, se abre el camino a un derecho intercultu-
ral.

Esto le sirve de introduccién para entrar en lo mds complejo,
el derecho penal. Hoffe, tampoco aqui, parte sefialando una cuestién
evidente que explica todos los anilisis posteriores, el derecho penal
es una creacién occidental. Que en Esquilo uno advierta principios
tan familiares para un penalista como intimidacién, reparacién, co-
treccién, o cese de la violencia, no quiere decir que en Esquilo exista
derecho penal. Tampoco, en el caso de la competencia penal, que
aborda Hoffe seguidamente, ha existido una forma de imponer la
pena y unas consecuencias homogeneas. El mismo recuerda que han
variado en las épocas y en las sociedades. La legitimidad del dere-
cho penal él la aborda desde la tradicién occidental, no por casuali-
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dad sino porque es a ella a la que debe enfrentarse para legitimar
sus propuestas, con independencia que, de hecho, después ella coin-
cida con la de otras culturas.

Pues bien, el tema de la legitimidad del derecho penal arranca
en esta obra desde pardmetros kantianos. Los tres que recuerda
Hoffe los erigié Kant: el derecho penal es fijado por el legislador,
es aplicado por un juez, y es consumado por el ejecutivo. Asi se pro-
cura el derecho ““de acuerdo a leyes generales” (Kant). Desde Kant
se vuelven familiares los conceptos que designan los fines de la pe-
na: represalia; prevencién, tanto positiva {representada por un ejet-
cicio motivado de la ley, por una confianza en su realizacién y efec-
to de satisfaccién) como negativa (asociada a la intimidacién); y
teintegracién. Hoffe escalona la justificacién del derecho penal desde
estos supuestos. Con ellos delante es posible plantear alternativas a
las penas corrientes, discusiones respecto al merecimiento de penas
en funcién de la gravedad del delito y, especialmente importante,
de la responsabilidad personal de la culpa. Asimismo, toda la discu-
sién respecto a la competencia penal, no queda justificada desde la
pena misma, sino, porque el Estado garantiza el derecho, precisa pa-
ra ello penas criminales. Obsérvese que lo que queda detrds de la
violencia, incluida la estatal, es siempre la discusion por su legitimi-
dad, y ella es particularmente intensa en el dereccho penal. Por eso,
las leyes penales, en su legitimacién, han de mostrar el por qué de
dicha prohibicién (cuestién que fundarén en los Derechos Humanos),
y por qué se precisa una pena para ello (asunto reconducido al bien
publico de la comunidad politica). El 4mbito juridico penal, ademds
de requerir legitimacidn, posee un caricter que lo define, es de dl-
tima ratio. El mismo Hoffe, tras esta revisién, matiza afirmando que
s6lo el fundamento es no empirico. Esto confirma lo que se ha ade-
lantado. Este fundamento justifica la empiria. Al sefialar que la pena
es siempre post et propter, que sélo afecta al culpable, que se orien-
ta por la gravedad del crimen, que su objetivo principal es garanti-
zar el derecho y que sus objetivos secundarios son la intimidacién
y la racionalizacién, Hoffe no sélo recuerda los fundamentos que le-
gitiman la pena, sino pone de manifiesto que cualquier coincidencia
empirica posterior encontrard siempre en este trasfondo su limite.
De modo que tiene sentido afirmar que un derecho penal intercul-
tural, desde la tradicién occidental, primero es derecho penal.
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Respecto al segundo elemento propio de la moral juridico-criti-
ca europea, la democracia, hay fendémenos fuera de Europa que la
muestran como una institucién no exclusiva de Europa. Naturalmen-
te que ello exige explicitar las distintas dimensiones que encuentra
la voz “democracia’’ en su legitimacién. Eso lo lleva a término el mis-
mo Hoffe. Su legitimacion queda a cargo del pueblo (que debe en-
tenderse como una comunidad de derecho), en cuanto emana de el:
“volenti non fit injuria”, reza el contractualismo legitimador. Se-
guidamente, se obliga al bien f:omfm, en cuanto se entiende éste co-
mo correspondiente a los Derechos Humanos, en segundo plano que-
dan los intereses de la mayoria. Una tercera dimensién queda repre-
sentada por la democracia como realizadora del poder a través de la
llamada participacién democritica. En estas tres dimensiones, Hotfe
encuentra la sintesis del aforismo democritico: gobierno del pueblo,
por el pueblo y para el pueblo. Pero no acaba ahi. La cuarta dimen-
sién la presenta como garantizadora de la ley, oponiéndose a ella
otras formas de dominacién como el despotismo, la dictadura y el
totalitarismo. La quinta dimensién la entiende como legisladora, fun-
cién que queda paradigméticamente representada por el parlamento.
Aqui es especialmente importante destacar lo que el propio Hoffe
recuerda, a saber que el nidcleo, lo no escrito, es el nomos (que,
por mi parte digo, supone una moral juridico-critica), representado
por los Derechos Humanos y que, de ser violado, acarrea una des-
honra a perseguir. Finalmente, la democracia, en tanto social, es la
Gltima dimensidn considerada, ella crea las condiciones que elevan el

nivel de vida.

Desde la tradicién occidental se proyectan principios que la abren
a un reconocimiento del otro en su otredad, a saber el de tole-
rancia. Ella descansa en el reconocimiento de la libertad y dignidad
humana. Cada persona miembro de una comunidad tiene iguales de-
rechos. Por lo tanto, los Derechos Humanos representan para Hoffe
una universalidad moderada, vale decir, sin uniformidad. Esto fuer-
za a todo juez de lo criminal a tener una apertura cultural. El autor
cita varios casos en los que eso ha ocurrido en Alemania, pero no se
detiene a considerar que esos ejemplos suponen siempre una variada
consideracién de las diferencias culturales. Por ejemplo, el Tribunal
Constitucional alemédn se enfrenta a las culturas bajo el prisma de
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los sujetos individuales. Las culturas distintas se ven como tales a
través de Jos derechos de los sujetos. De modo que no se tiene en
consideracién la cultura en cuanto tal. Eso, en América Latina, don-
de el reconocimiento de culturas diferentes es ya constitucional,
queda abierto a una concepcién diferente, como ha evidenciado ejem-
plarmente el Tribunal Constitucional colombiano. Héffe tampoco se
detiene aqui en el otro elemento determinante para la teoria del Es.
tado, soberania. Porque el Estado es soberano, se impone. Tiene ese
poder. Y porque lo tiene, puede decir qué y hasta dénde tolera.

Si los Derechos Humanos son principios sélo formales; abiertos
a una definicion material en cada caso, quedan posibilitados esos
casos. La filosofia se contentaria con el entramado. Ese entramado,
como le llama Hoffe, es la justificacién. Un derecho penal intercul-
tural podrd concretarse a partir de casos, pero todos ellos, al me-
nos para la tradicién occidental, habrin de pasar por el filtro de la
justificacién, y por lo tanto todo delito ha de fundarse en una pers-
pectiva que quede legitimada. La misma tradicién ha posibilitado, des-
de dentro de ella, la extensidn de concreciones via argumentos uni-
versales, representados por los Derechos Humanos. Pero entonces,
para que el extranjero no exista en el derecho, como pretende Héffe,
ha de asumir estos derechos, pero ya no sélo como una cuestién de
casos, sino normativa. Este es el instante definitivo para pensar en
un c6digo penal mundial o en una jurisdiccién penal mundial. Como
el mismo Hoffe destacaba, eso exige un acuerdo previo en lo no es-
crito. Las coincidencias fécticas nos aproximan a ello, pero no nos
garantizan nada. Con todo, la ampliacién y discusién, posibilitada
y alentada por la tradicién juridica occidental, nos anima a no des-
fallecer.

Los comentarios de la edicién alemana a esta obra (aqui prime-
ra parte) son varios, pero hay dos que se han adelantado y que me-
recen una detencién mayor, los de Dieter Rossner y de Winfried
Hassemer.

Réssner recuerda que la legitimacién del derecho penal queda
inmersa en la moderna teorfa del Estado. Ambos ejercicios han sido
y son racionales. Pero ello no significa que no puedan formularse
criticas a la teorfa del derecho penal desde un punto de vista empi-
rico-criminolégico. A este respecto, cabe recordar todos los trabajos
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de la criminologia critica como un buen ejemplo. Lo que Réssner
exalta es el control social del sistema, una critica abierta hace ya
tiempo. Ese es su bdsico aporte a la discusion. Hoffe va a entender
el control del derecho penal como un escudo protector de los De-
rechos Humanos y como una construccidn propia de la solidaridad
social con las victimas, olvidando, desde la perspectiva que abre
Rossner, que el mismo derecho penal no celebra ninguna diferen-
cia cultural, sino sélo procura espacios para la pacifica vida conjunta
de distintas formas de vida y cultura. Mientras una sociedad sea
mias plural ¢ intercultural, mds importante resultardn las discusiones
por el limite penal. Es aqui donde no debe olvidarse, recuerda
Rossner, que la esencia del derecho penal estriba en su funcién
controladora, desde donde se decide la cuestién por Jos limites. Segui-
damente, y desde este prisma, analiza siete finalidades del derecho
penal. De ellas quiero destacar aqui el caso del monopolic de la
violencia. El nacimiento y desarrollo del control social estd fuerte-
mente atado a la cuestién de la violencia. Lo mismo sucede con otra
funcién, la determinacién de la responsabilidad por medio de la de-
terminacién de la culpa. Los prejuicios penales suelen basarse en meras
imputaciones orientadas por criterios dominantes, segin han detectado
desde hace tiempo las teorias del labelling aproach. En el caso ahora
de la funcién consistente en la transformacion de conflictos racio-
nales por medio de una formalizacién, Rossner recuerda, citando a
Hassemer, que el derecho penal material y el procesal (penal) for-
man una unidad. En esta formalizacién, tanto victima como autor
son protegidos, pero esta proteccidn sélo puede darse desde un dis-
tanciamiento que posibilita la racionalizacién del conflicto. Desde
la parte especial (del derecho penal), se monta una transformacién
del conflicto en términos constructivos, por medio de sanciones in-
tegradas. Esta finalidad hay que conectarla con la anterior. El con-
trol social se despliega aqui via el hecho. El hecho es la base para la
sancién penal. Sin embargo, el juicio penal en este punto no es ni cla-
ro ni preciso. Condena al acusado a causa del robo o lesiones corpo-
rales y no como ladrén o matén. El juicio penal dice con toda cla-
ridad “no” al hecho, es intolerante frente al comportamiento errado,
con ello no estropea fundamentalmente la integridad corporal del
condenado.
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Estas consideraciones le permiten concluir a Rassner que el de-
recho penal no es ningin instrumento para mejorar el mundo sino
antes un instrumento de la revuelta contra la violencia menospre-
ciadora de la humanidad y un instrumento de solidaridad con la vic-
tima. Por lo tanto, la verdadera solucidn a estos problemas, él la ve
frecuentemente en otros dmbitos de control social.

Hassemer, por otra parte, comienza advirtiendo las enormes
dificultades que plantea la movilidad del derecho penal, pues en su
construcciéon misma entrafia un fuerte componente cultural. Desde
un punto de vista objetivo, la validez de la norma penal frente a los
extranjeros resulta incuestionable, aunque uno podria plantear que
en un determinado circulo cultural dominan otras normas, y entonces
surge la cuestién de la injusticia. Pero, visto ahora desde un punto
de vista subjetivo, si se dice que esta construccién objetiva vale tam-
bién para los extranjeros, entonces la cuestién por la responsabili-
dad penal queda cerrada, porque el extranjero o no puede o no pudo
conducirse por otros fundamentos, pero quedamos entonces frente
a la cuestién por la culpa.

Este planteamiento recupera la discusién de Hoffe por otra via.
En ambos casos se ventila en la trastienda un planteamiento juridico-
moral critico. Mientras Hoffe lo centra en las discusiones por los
Derechos Humanos y en la democracia, como criterios legitimado-
res, Hassemer hace lo propio desde la validez de las normas frente
a circulos culturales distintos, abriendo desde alli la pregunta por su
justicia.

Estas cuestiones se exponen a discusiones cada vez mayores con
los procesos de internacionalizacién, que se concretan en migracio-
nes cada dia en aumento. El derecho penal puede relativizarse de-
pendiendo su validez de las distintas culturas, o puede inscribir sus
mandatos y prohibiciones a costa de desilusionar las esperanzas de
justicia, por sobre las diferencias culturales. Desde luego, estos dos
caminos se abren teniendo siempre al fondo la discusién por la justicia
o injusticia asi como por la culpa. En la aplicacién del detecho penal
esa distincién no se esconde. La responsabilidad penal siempre es per-
sonal, asi se responde a la cuestién por la culpa. Desde este mismo pa-
radigma se resuelve la cuestién por el injusto, pues es posible que,
desde el sujeto concreto, se afirme que no ha cometido ninguno. Aqui
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Hassemer propone una solucién que ha desatrollado Zaffaroni: el
error de prohibicién. El extranjero podria no haber podido evitar el
error de prohibicién. Si eso se prueba, no habria ninguna consecuen-
cia penal. De esta forma, injusto v culpa resultan posibles en su at-
ticulacién.

Pero esto no resuelve todos los problemas. Hassemer plantea va-
tios otros de especial interés. La proteccién de bienes juridicos, in-
dividuales y universales, quedarfa por encima de cualquier conside-
racién cultural, aunque todavia no hayamos desarrollado esto sufi.
cientemente,

Hassemer aborda también, en la linea abierta por Rassner, la
distincién entre normas penales y sociales. Ciertamente existe una
influencia entre unas y otras. En todo el sistema del derecho penal
existe una influencia intercultural, pero, por supuesto, esto no es su-
ficiente. Los valores penales interculturales existentes, entrando en
contacto con una autoconciencia mayor, plantean muchos inconve-
nientes, especialmente si uno piensa en las fronteras protectoras de
los Derechos Humanos, por ejemplo en los casos de aborto, euta-
nasia o proteccién de animales, o m4s atn, en los de autodefensa,
trabajo de nifos, homosexualidad, usura o pena de muerte. Esto
distancia a Hassemer de Hoffe en cuanto a su optimismo respecto
a la interculturalidad. Si, por otra parte, uno piensa en el derecho
penal de los poderosos, en la criminalidad del Estado, entonces una
jurisdiccién penal mundial parece también distanciarse. Tampoco Ia
llamada modernizacién del derecho penal, en términos, como Hoffe
le llama, liberales, parece garantizada. Las amenazas al cardcter de
tltima ratio del derecho penal son cada dia mayores, como queda
de manifiesto al pensar en los problemas relativos a las drogas, co-
rrupcién, destruccién del medio ambiente o criminalidad organizada.
Las alternativas a futuro no parecen muy halagiiefias.

Con todo, Hassemer comparte Ia preocupacién por la validez
intercultural del derecho penal, aunque eso ha de hacerse teniendo
a la vista no sélo al derecho penal sino también a otros fenémenos
que quedan unidos a €l, pues la preocupacién por la interculturali-
dad ha de ser del ordenamiento juridico en su conjunto. Desde aqui
es posible pensar un derecho penal intercultural sin tendencias hacia
la pena, sino hacia otras posibilidades de influencia.
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Queda por comentar ahora las otras partes del libro de Hoffe,
en la edicién castellana. La segunda parte se titula “Derechos Hu-
manos”, y en ella el autor profundiza algunos aspectos ya desarto-
llados en la primera. La filosofia del derecho anima una positivacién
de los mismos, sin especificar su forma concreta. Con ello lo que se
pretende es que su reconocimiento no quede en puras palabras. Pero
el status no puede ser el de una pura escrituracidn, pues la “democra-
cia natural” garantiza lo que los coparticipes se reconocen en una “de-
mocracia polftica”.

La fuerza de los argumentos interculturales sglo puede darse
si ellos se articulan con independencia de Occidente. Eso le supone
al propio Occidente enfrentarse a sus bases antropoldgicas, con el
consabido reproche que ellas poseen de otras culturas. La imagen que
Hoffe destaca como central es la de persona, imagen que habria que
dejar abierta, por lo tanto sin ningiin componente teleolégico que de-
termine lo verdaderamente humano. Lo que se busca, pues, es una an-
tropologia parcial. Fundar los Derechos Humanos es una tarea dis-
tinta a meramente tener una idea de ellos, y con esto dltimo se con-
forma Hoffe, pues eso ya hace posible a la persona en cuanto tal.
Las primeras cartas de libertades no trataban a las personas en cuan-
to tales sino en cuanto sibditos. EJ problema que introduce la Mo-
dernidad es la comprensién de esas libertades como derechos subje-
tivos. Junto a ello surge la conciencia de los mismos. Esta misma
conciencia se vuelve contra los beneficios y los perjuicios de vivir
en sociedad, especialmente, en este Gltimo caso, la violencia, fend-
meno base de la reflexién penal. Hoffe quiere eludir estas dificul-
tades antropolégicas transitando, en todo caso sin perder de vista
la antropologfa, hacia la ética, hacia una moral critica. Habiendo
advertido sobre la posibilidad de la violencia, concluye que el inte-
1és propio sélo se puede alcanzar con una renuncia universal a la
violencia. Desde aqui pueden surgir derechos que se asentarfan en
esta renuncia. Este interés requiere trascendentalidad, es decir uni-
versalidad, y por lo tanto una capacidad consensual que, por supues-
to, seria también universal. Los Derechos Humanos, entendidos a
partir de aqui, permitirian una identidad en la diversidad. Natural-
mente, la naturaleza politica del ser humano, ya desde Aristételes,
plantea como desafio la doble vertiente juridica y politica. No bastan
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los derechos, sino que éstos han de realizarse a través de poderes
publicos. Ese poder publico es el Estado. El Estado concretaria, di-
cho hegelianamente, la moral juridica representada por los Detechos
Humanos, aunque sélo sea en las condiciones marco. Aqui se asoma
Héffe a la discusién por la soberania, por el poder para imponer
esas condiciones, pero no entra en ella.

En la tercera parte retoma un tema abierto explicitamente des-
de antes de Kant, el de una posible republica mundial. Se sitve nue-
vamente de la globalizacién, pero no circunscrita a una connotacién
exclusivamente econdmica, sino ampliada a una preocupacién por el
bienestar humano, a2 una ‘“‘comunidad de violencia”, que exige una
de cooperacién, y a una estructuracién de un derecho internacional
que crece junto con las organizaciones gubernamentales y no guber-

namentales.

Organizar la convivencia mundial exige un poder coactivo, po-
sible sélo a partir de los afectados. Desde aqui se erige un impera-
tivo democratico universal. Estos imperativos: juridico, politico y
democritico, estarian dirigidos a entes ptblicos —naturaleza inter-
nacional— y particulares -—cardcter cosmopolita—. Las resonancias
kantianas saltan aqui a primera vista. Las objeciones a las propues-
tas que se sugieren tampoco son nuevas y a ellas se enfrenta Hoffe.
Dice la primera, una reptblica mundial serfa enorme y, por ello in-
gobernable. Esta critica, que reproduce Kant, segutamente v_la reci-
bi6 desde Vizquez de Menchaca, via Grocio. Hoffe pretende darle
solucién proponiendo unidades intermedias macrorregionales. La gran
mayoria de los problemas se tratarfan “en la casa propia” y el resto,
los menos, en estas unidades. Agrega una segunda critica. Sélo el Es-
tado particular ha conseguido garantizar los Derechos Humanos. Don-
de ellos estén ya protegidos la intervencidn no seria necesaria. Fren-
te a ello, Hoffe sostiene que una repiblica mundial es complemen-
taria de los Estados y no sustitutoria, en cuanto respalda el derecho
juridico-moral de los Estados a su existencia, entendidos as{ por su
compromiso con la defensa de los Derechos Humanos. Este federa-
lismo y subsidiaridad se ve completamente por el requerimiento a
la previsién y circunspeccién, que se darfa sobre Ja base de una opi-
nién publica politica mundial. Una tercera critica hace pie en la de-
mocratizacién de los Estados, ella haria innecesaria una repiblica
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mundial. Hoffe se enfrenta a esto diciendo que las democracias no
estan inclinadas por principio a la paz. Por eso, los estados reclaman
soluciones juridicas y pacificas que exigirian una repiblica mundial.
Un cuarta critica refiere un supuesto que no se da, una conciencia
mundial del derecho. Eso es cierto, dice €l, pero los principios de
igualdad e imparcialidad son globalmente reconocidos, asi como las
reglas procesales “auditur et altera pars (escichese a la otra parte)
y la presuncién de inocencia (confréntese aqui la primera parte).
La quinta y ultima critica que considera Hoffe, se refiere a la nive-
lacién, que anularfa las particularidades. Esa ha sido parte de la cri-
tica comunitarista, 2 la que se enfrenta Hoffe sosteniendo que todos
tenemos derecho a universalismos particulares, pero también a una
transformacién, en cuanto ellos no son un fin en si. La unidad fe-
deral, propia de una repiblica mundial, estaria dada por el impera-
tivo juridico y politico mundial. Como se advierte, el enfoque es,
también aqui, moral critico.

La legitimacién de esta repiblica mundial sélo puede producir-
se democriticamente, mediante una combinacién ciudadana y estatal,
integrada por todos los individuos v por toda la comunidad de Es-
tados. Por lo tanto, propone que esa repiblica mundial tenga un
Congreso mundial, representante de los ciudadanos, y un Consejo
mundial como cdmara de los Estados. El derecho de la repiblica mun-
dial no sustituiria al nacional sino seria un complemento suyo, como
sucede en la UE.

Las partes cuarta y quinta equivalen a articulos que escribié
Hoffe para la prensa suiza y alemana. El primero de ellos se titu-
la “sIntervenciones humanitarias? Reflexiones ético-juridicas”. La
pregunta central es por la legitimidad de estas intervenciones. El con-
texto fue el de las operaciones de la OTAN en Kosovo. Cuatro, a
juicio del autor, son los requisitos para esa legitimidad: motivo jus-
to, lo mismo la “respuesta” a ese motivo, igualmente si se presta
ayuda de emergencia, y lo propio para la manera y forma de la in-
tervencién. En el resto las desarrolla. Me detengo en la “respuesta”.
Exige la restitucién del derecho de la victima y pedir cuenta a los
autores. A eso parece oponerse la idea de soberania moderna. Bodin,
a quien se atribuye el concepto, le puso el limite: las obligaciones
juridico-morales del Estado. Por lo tanto, ninguna soberania es ab-
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soluta. En el Acta Final de Helsinski se dice que los Derechos Hu-
manos no son una cuestién interna. De acuerdo, pero si los garan-
tes de tal respeto son las Naciones Unidas, uno podtia alegar que
debido a su composicién, sobre todo la del Consejo de Seguridad,ves'a
proteccién puede ser partidista. Esa institucién centrarfa la Iegi.tl.ml-
dad ético-juridica en la que hace pie. Hoffe se enfrenta a f:llo dicien-
do que, en el supuesto que se cumplan todas las condiciones, esas
intervenciones exigirfan ain medidas de prudencia y la eleccién del
momento adecuado. La prudencia, bésicamente, se relaciona con dos
condiciones, menores dafios de los que se trata de evitar y respeto
de la condicién ético-juridica que legitimé la intervencién, de modo
de no producir, en nombre de la justicia, una injusticia mayor.
La quinta patte es un articulo que se relaciona con el anterior.
Se situla “No sélo una Cuestién interna. La Misién de Kosovo como
Acto legitimo de Asistencia humanitaria de Emergencia”. El asunto
es el mismo. Aqui agrega que la intervencién ha de entenvflerse como
una ley de excepcién. No comete injusticia aquel que asiste a otro
en su necesidad. Esta ayuda en caso de emergencia debe cumplir cin-
co condiciones. Hoffe las analiza en relacién a Chechenia, pues en-
tonces se criticaba por qué no se interviene, de la misma forma que
en Kosovo, alli. A las mencionadas en la parte anterior _,‘}? cuarta—
agrega: el balance positivo que se pueda esperar. Esto dltimo es lo
que falta en el caso de Chechenia, las calarmdades.’ no 4e.ben superar
a aquellas que se pretende mitigar. Por eso quedd ]ustlflcac’io, ético-
juridicamente, una no intervencién en este caso. Una't vez mds, se ex-
trafian aqui las referencias, especialmente en talef situaciones de ex-
cepcidn, a la soberanfa. El Estado moderno no.solo se legmma, sino
hace pie en ella. Y todo el trabajo de Hoffe tiene, con 1ndepef1den-
cia de su finalidad intercultural, ese complejo y delicado telén de

fondo.

Max Maureira Pacheco
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GUZ, TADEUSZ: Der Zerfall der Metapby:z'k: von Hegel zu Ador-
no, Peter Lang, Frankfurt am Main, 2000, 297 pdgs. = -

Der Zerfall der Metaphysik es una de aquellas obras que: apa-
recen en el momento oportuno, en tanto nos hace volver a conside-
rar viejas discusiones metafisicas que, no por lo ausentes que se en-
cuentren en el debate contemporineo —cargado de materialismo y
agnosticismo gnoseol6gico—, dejan de tener importancia perenne. El
autor, académico de la Gustav-Sierwerth-Akademie, exponé?‘en el
libro el trayecto que llevé a “la ruina de la metafisica”, la qiie se”
habrfa iniciado con Hegel y se habria consumado con la “dialéctica
negativa” de Adorno y Horkheimer. z '

El punto de partida de la teoria critica de Adorno y H&?khei—
mer es la negacién radical de la metafisica, en la que ve el més po-
deroso instrumento al servicio del totalitarismo y, en ese sentido, el
ptimer blanco del ataque neomarxista es el principio de idexﬁidad,
base de toda metaffsica. Adorno critica el tratamiento que hace
Hegel del principio de identidad, quien, en su dialéctica, haceyidén- -
tico lo que no o es, lo que se produce en el proceso del” devenir
en el que la sustancia se transforma en Sujeto, y la conciencia en
autoconciencia. La particular concepcién hegeliana de la sustancia
conduce “a la impotencia del ser, lo que fuerza de facto al ser a la
subyugacién del otro como uno idéntico consigo mismo y distinto
del ser de los demds” (cfr. 38). Tal subyugacién del otro alcanza su
caspide con el nacionalsocialismo —omnipresente en el pensa.tjéiento
de Adorno—, que no habria hecho mas que extraer las consecuencias
implicitas de la concepcién hegeliana de sustancia como “el todo de




