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RESUMEN

El Garantismo atiende a los niveles del deber ser y del ser,
mediante una serie de lineamientos politicos y axiolégicos que
puedan sustentar un modelo normativo idéneo que garantice la
minimizacién de la violencia penal y permitan someter a cualquier
modelo de derecho penal a su deslegitimacién. Entendiendo por
modelo de derecho penal al conjunto de normas y agencias invo-
lucradas en la definicién, individualizacién, juzgamiento y castigo
de las conductas delictivas. Y bajo estas breves consideraciones, el
problema de la legitimidad y la validez del derecho penal, se iden-
tifica con los fundamentos que sustentan la racionalidad del Estado
como ente regulador de los conflictos sociales sobre la premisa del
pacto constitucional. El estudio se presenta mas alld del andlisis de
las reformas legislativas, en la revisién de las concepciones (poli-
ticas y juridicas) que se asumen como fines generales del derecho
penal y los medios que se institucionalizan para lograrlos.

Palabras Clave: Constitucionalismo. Garantismo. Poder de
Castigar. Derecho Penal. Derechos Humanos.

ABSTRACT

The serving guaranteeism levels must be and being, through a
series of policy guidelines and axiological that can sustain a suitable
regulatory model that ensures the minimization of criminal violence
and would be subject to any model of criminal law to its delegiti-
mation. Understanding Criminal Law by the model set of rules and
agencies involved in the definition, individualization, prosecution
and punishment of criminal behavior. And under these brief con-
siderations, the problem of legitimacy and validity of the criminal
law, is identified with the rationale underpinning the rationality of
the state as regulator of social conflict on the premise of the consti-
tutional pact. The paper presents the analysis beyond the legislative
reforms, the review of the concepts (political and legal) that are
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assumed to be general purpose of criminal law and institutionalize
the means to achieve them.

Key Words: Constitutionalism. State protection. Power to Punish.
criminal law. Human rights
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El Constitucionalismo ha cobrado gran significacién en la cate-
gorizacién de los valores superiores del ordenamiento juridico, a
menudo proclamados como tales en las Constituciones, los cuales
informan todo el sistema juridico y rigen los procesos de aplicacién
e interpretacién del Derecho.

En este contexto, ha de entenderse el significado y la gran apor-
tacién histérica del Constitucionalismo. La idea de Constitucion
aparece estrechamente vinculada a la de Estado de Derecho y a
los Derechos Fundamentales. Si “Estado de Derecho” se refiere en
esencia al sistema en el que el Poder se somete definitivamente al
Derecho, y ello implica entre otras consecuencias la Separacién de
Poderes y el Principio de Legalidad, serd preciso el reconocimiento
de esta limitacién, teniendo todo ello como finalidad Gltima y como
el propio Montesquieu apuntaba, “la preservacion de la libertad”, ya
que la Constitucién viene a cumplir o al menos, a intentar cumplir, la
inexcusable funcién de reconocimiento y garantia de los derechos.

En el entendido del valor histérico que puede tener la busqueda
del significado del Constitucionalismo como garantia de los dere-
chos de los ciudadanos, ahora es necesario limitar al Poder, y mds
aun el Poder de Castigar (lus Puniendi). Esta limitacién pasa por el
Derecho, pero no por cualquier Derecho, sino del Derecho Penal
como norma sustantiva y positiva que tipifica las conductas punibles,
resultando también imprescindible que este Derecho sea creado y
aplicado por procedimientos en los cuales participen cierfamente
4rganos de poder que aparecen separados, limitdndose y controldn-
dose reciprocamente.

Es decir la limitacién del Poder de Castigar requiere también el
establecimiento y la garantia en el émbito juridico penal, como una
especie de “dmbitos reservados” para la sociedad y sus integrantes
de dicho cuerpo, como espacio que ni el Poder del Estado ni el
Derecho Penal sustantivo puedan invadir. Esto se justifica en cuanto
al reconocimiento juridico de los derechos fundamentales. Por eso,
aunque parezca una obviedad, no cualquier Estado “con Derecho”,
es un “Estado de Derecho”, ya que este Gltimo sélo existe alli, donde
el Derecho Penal Adjetivo es realmente un instrumento de limitacion

14



El garantismo penal y sus postulados
Breves consideraciones desde el constitucionalismo venezolano

del Poder, reconociéndose el imperio de la Ley, lo Separacién de
Poderes y los Derechos fundamentales.

El concepto garantista en el sentido visto, tiene como finalidad
establecer una limitacién del Poder y preservar los derechos de los
ciudadanos. Pero la experiencia histérica ha demostrado que ello es
practicamente imposible si no existe una norma (o varias), que esta-
blezca y garantice esos limites al Poder. Y, con escasas excepciones,
esa norma ha de estar contenida en un texto escrito, que ademds
debe ser juridicamente vinculante para los poderes publicos y, en su
caso, para los propios ciudadanos.

Naturalmente para asegurar ese cardcter juridicamente vinculante
se requiere de garantias, que han de poseer igualmente cardcter
juridico. En definitiva, el concepto juridico de Constitucién debe
entenderse al servicio de su funcién garantista, a través de sus pos-
tulados, que no son mds, que un Control Racional de que la ley se
corresponda con la realidad, cuestién ésta criticada por Zaffaroni
(1993), ya que apunta, que lo que existe es un total “divorcio entre
la Ley y la Realidad”, un Control Justo, proporcional a la lesién del
bien juridicamente tutelado y un Control Legitimo, no sélo que esté
en correspondencia con la Ley, sino con la necesidad social.

Debe indicarse, desde este mismo momento, que el garantismo
(perspectiva que, por contra, entiende que la violencia penal sélo
puede ser empleada restrictivamente y con el respeto de derechos
y garantias fundamentales) no depende ni se encuentra sujeto en
modo alguno, por una parte, a que se llegue a dar cumplimento o
no a sus postulados (de hecho, la realidad actual muestra un balance
a favor del punitivismo) y por la otra, tampoco a la subjetividad de
las personas, individualmente consideradas o en su conjunto.

En la prdctica, tanto legislativa como judicial se constatan altas
dosis de punitivismo (puede pensarse, por ejemplo, en la reforma
del Cédigo Penal venezolano realizada en el afio 2005, en que,
entre ofras cosas, se aumentaron considerablemente las penas
correspondientes a diversos delitos), pero esto no es mds que la
descripcién de lo que estd ocurriendo en la realidad; ello no quiere
decir, no obstante, que deba aceptarse, conformistamente, dicha
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realidad; por el contrario; urge valorar la misma y fijar posicién
decididamente ante ella.

A su vez, no puede arguirse que el garantismo ha de someterse a la
subjetividad de las personas, pretendiendo con ello sefalar que sélo
puede mantener un pensamiento garantista quien no ha sufrido los
estragos de la delincuencia; ciertamente, el que ello se verifique o no
deja inconmovible la validez o la existencia de las ideas garantistas.

Es igualmente importante advertir, y con esto pueden anficiparse
las posibles criticas, que el garantismo no debe ser confundido, ni
con simpatia hacia los delincuentes o lenidad frente a ellos ni con
perspectivas radicales como el abolicionismo. En efecto, el garan-
tismo no se propone negar la nocividad del delito y el quiebre de la
convivencia social que el mismo representa; en ese mismo sentido, el
garantismo no postula que sea posible prescindir de manera tajante
y absoluta de la herramienta punitiva de control social (El Derecho
penal), por lo que se trataria, como muchas veces se ha indicado, de
una amarga necesidad o un mal necesario.

En este orden de ideas, debe quedar bien claro que el garan-
tismo no pretende eliminar o suprimir la ineludible represién penal;
los delitos y las penas habran de seguir existiendo y no es viable
(ni realista) solicitar su extincién (como lo hacen sin embargo, los
defensores del abolicionismo). En consecuencia, pues, debe quedar
evidenciado que el garantismo no es favorecimiento del delincuente
asf como tampoco es abolicionismo.

Fijado lo anterior, impera decir, entonces, que lo que el garan-
tismo postula no es mds que el uso limitado del Derecho penal (en
otra formulacién, la reduccién de los espacios de intervenciéon de la
potestad punitiva en la vida ciudadana); asi como también el some-
timiento de una tal potestad punitiva a limites infranqueables repre-
sentados por determinados principios fundamentales y por derechos
y garantias esenciales que amparan al ciudadano.

De conformidad con lo anterior, lo que se postula es que en
aquellas conductas que hayan de ser objeto del castigo, la interven-
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cién punitiva sea Racional al corresponderse con la realidad de la
sociedad; Justa siendo proporcional en relacién a la lesién que se
causa al bien juridico protegido, guardando una necesaria correla-
cién de equilibrio entre las acciones realizadas por los individuos y
las medidas a ser ejercidas frente a las mismas; Legitima al darse
en conformidad de una necesidad de la sociedad y en protecciéon
de sus bienes juridicos tutelados; Procesalmente debida, partiendo
de la concepcién de que el Procedimiento y las fases de proceso
constituye un sistema para proteger a la persona de la violencia ins-
titucional y no un instrumento para coartar la libertad, siendo las
formalidades procesales otra garantia para el ciudadano y Humana
(si cabe emplear este Gltimo término) en virtud de que toda persona
tiene dignidad la cual es inherente a su condicién de Ser Humano,
y que implica que se le trate con respeto, permitiéndosele el goce y
ejercicio de los derechos que ello trae aparejado; formulado negati-
vamente podria decirse, que la potestad punitiva no pueda ser ejer-
cida irracional, arbitraria e injustamente (evitdndose con ello que la
espada penal que han conferido los ciudadanos al Estado se torne
en espada de Damocles para ellos).

Asi pues que otra de las limitaciones a la potestad punitiva del
Estado, se concretan en los Derechos Humanos, por los principios
de dignidad, la libertad y la igualdad humana, los cuales deben
garantizarse a través de las leyes nacionales e internacionales, pero
también tienen un elemento histérico, porque, la exigencia depende
de la toma de conciencia.

Al respecto Pérez Luiio (1995), explica que los derechos humanos
debe entenderse como “un conjunto de facultades e instituciones
que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional” (p.48).

Las Naciones Unidas (ONU), en el documento Derechos
Humanos: Preguntas y Respuesta (citado por el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos: 2006) ha defi-
nido estos derechos como aquellos “que son inherentes a nuestra
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naturaleza y sin los cuales no podemos vivir como seres humanos”
(disponible en linea). Es decir, que son exclusivamente relativos al
individuo humano y marcan su existencia en la sociedad.

De acuerdo con Nikken (1994), la sociedad contempordnea reco-
noce que “todo ser humano, por el hecho de serlo, tiene derechos
frente al Estado, derechos que éste, o bien tiene el deber de respetar
y garantizar, o bien esté llamado a organizar su accién a fin de satis-
facer su plena realizacion” (p.16).

Los derechos humanos tienen dos facetas:

1) Como una condicién propia del ser humano: El concepto de
derechos humanos depende de la concepcién del ser humano. Asi
lo define el articulo 1 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, que establece: “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén
y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otfros.”

2) Como una responsabilidad del Estado: De acuerdo con Niken

(1994):

Los derechos humanos implican obligaciones a cargo del
gobierno. El es el responsable de respetarlos, garantizar-
los o satisfacerlos y, por ofro lado, en sentido estricto, sélo
él puede violarlos... La nota caracteristica de las violacio-
nes a los derechos humanos es que ellas se cometen des-
de el poder publico o gracias a los medios que éste pone
a disposicién de quienes lo ejercen (p. 27).

Esta faceta juridica se expresa en leyes y constituciones que deli-
mitan su entendimiento, y procuran la inviolabilidad por parte del
Estado.

De la nocién actual e histérica de los derechos humanos, se
desprenden una serie de caracteristicas que dibujan su dimensién,
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las cuales, fueron expuestas por Boutros Boutros-Ghali en 1993,
en su cardcter de Secretario General de Naciones Unidas (citado
por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos: 2006), de la siguiente manera: “Los derechos humanos se
caracterizan por ser congénitos, inherentes, necesarios, universales,
indivisibles, interdependientes, preexistentes, limitados, inalienables
e inviolables.”

De acuerdo con esta definicion, los derechos humanos son:

1° Congénitos e inherentes: significa que “pertenecen a la per-
sona humana desde que nace, es decir, no se originan en las leyes. ..
en virtud de su naturaleza estén de tal modo unidos a la persona que
no pueden ser separados de ella” (idem).

2° Son necesarios: porque el ser humano no puede vivir dig-
namente sin el respeto a sus derechos, por tanto, tampoco podria
renunciar a estos ni negociarlos. Ni ningin Estado puede eliminar
los derechos de los ciudadanos. Salvo en situaciones extremas que
algunos derechos pueden ser limitados o suspendidos, pero nunca
eliminados, extinguidos.

3° Son universales: porque “pertenecen a todo individuo de la
especie humana, independientemente de su sexo, edad, posicidn
social, partido politico, creencia religiosa, origen familiar, capacidad
econdmica o cualquier otro factor individualizante” (idem).

En ofras palabras, los derechos humanos son iguales para todos
los integrantes de la raza humana.

4° Son indivisibles: la nocién de indivisibilidad alude que a la pre-
eminencia de los derechos humanos sobre otros derechos.

5° Son interdependientes, “porque todos ellos se relacionan entre
si por su origen y por su conexién teleoldgica” (idem).

6° Son preexistentes, porque han surgido con anterioridad al
derecho positivo, ya que aparecieron con el hombre y no deben su
origen a un acto de la autoridad. Aun cuando, sean reconocidos
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nacional e internacionalmente, tanto por los ordenamientos juridicos
internos, como por la Comunidad Internacional.

7° Son limitados: la ejecucién de un derecho humano no puede
perjudicar los derechos humanos de las demds personas, ni el justo
orden publico.

8° Son inalienables: porque nadie —ni siquiera el propio titular—
puede hacer imposible su puesta en prdctica. Los derechos humanos
imponen una obligacién concreta a las personas y al Estado de
respetarlos aunque no haya una ley que asi lo diga. Queda claro
entonces que es obligatorio respetar todos los derechos humanos
que existan en nuestras leyes y también aquellos que no lo estdn adn,
como por ejemplo el derecho a la objecién de conciencia (o seaq,
el derecho a no prestar el servicio militar por razones de creencias
morales o religiosas) o el derecho a la propiedad colectiva de la
tierra en el caso de las comunidades indigenas, y tantos otros.

9° Son inviolables, porque al transgredirlos o colocarlos en
peligro se comete un hecho grave. Es decir, que las personas y los
gobiernos tienen que regirse por un respeto absoluto hacia los dere-
chos humanos; igualmente, las leyes dictadas no ir en contra a éstos,
ni las politicas econdémicas y sociales que se implementan.

Es fundamental enfonces, que se faciliten los procesos de cam-
bios de paradigma de la concepciéon del Derecho a Castigar, a los
fines de hacer viable el principio constitucional de preeminencia de
los Derechos Humanos, puesto que la normativa penal sustantiva
vigente no se ajusta a lo establecido en la Constitucién de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela, lo que sin duda y a juicio de Zaffo-
roni (1993) no solo “es la més copiosa y confusa legislacién penal
més descodificada” , sino la mdés incompatible con las garantias de
los ciudadanos, que en resumidas cuentas, constituyen un freno ante
el Poder Punitivo del Estado.

Segun Rosell, J. (2007), el Garantismo como requisito de validez
de las normas penales, es de entender que:

Se debe partir del Principio de que la Normativa Penal no
va dirigida al ciudadano, sino al Estado. Es un conjunto de
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normas que limitan el poder punitivo de los érganos esta-
tales. No debemos considerar a las normas penales como
instrumentos dirigidos a ejercer la violencia estatal contra
el individuo, sino, al contrario, como disposiciones dirigi-
das a esos 6rganos estatales, a fin de limitar sus facultades
represivas. Es asf que una persona no debe ser objeto del
Derecho Penal sino ha incurrido en una conducta previa-
mente tipificada como delito, y por ofra parte, tampoco
pudiera probarse su culpabilidad sino a través de un debi-
do proceso. (Rossell, 2007)

En este sentido, lo que sefala Rossell, es que, el reconocimiento
de los derechos esenciales de la persona debe ir acompafiado por
la previsién de reglas sustantivas y medios adjetivos que aseguren su
observancia. Ademds de los comentarios supra, merece una refe-
rencia especial el articulo 25 de la Constitucién de 1999, que esta-
blece que:

Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole
o menoscabe los derechos garantizados por esta
Constitucién y la ley es nulo, y los funcionarios publicos y
funcionarias publicas que lo ordenen o ejecuten incurren
en responsabilidad penal, civil y administrativa, segin los
casos, sin que les sirvan de excusa érdenes superiores.

Y que corresponde, con algunos cambios, al articulo 46 de la
Carta Magna venezolana de 1961, cuando sefalaba que:

Todo acto del Poder Publico que viole o menoscabe los
derechos garantizados por esta Constitucién es nulo, y los
funcionarios y empleados publicos que lo ordenen o eje-
cuten incurren en responsabilidad penal, civil y adminis-
trativa, segun los casos, sin que les sirvan de excusa érde-
nes superiores manifiestamente contrarias a la Constitucién
y a las leyes.

En este sentido el precepto constitucional vigente contempla la
nulidad de los actos del poder publico violatorios de los “Dere-
chos Garantizados” por la Constitucién, asf como la responsabi-
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lidad penal, etc., de quienes lo ordenen o ejecuten, sin que sirva de
excusa érdenes superiores. Ya que el Garantismo es precisamente el
modelo normativo que minimiza la violencia institucional y maximiza
la libertad, y que se dirige a deslegitimar el sistema cuando no se
corresponde con sus fuentes de legitimacién (La Constitucién), es
por ello que, “la legitimidad de la norma, no solo ha de examinar
su forma, sino, lo mds importante, su contenido como instrumento
cuya aplicacién obedezca a los principios controladores del sistema
penal” (Ferrajoli, L.1995).

Una referencia especial que pudiera merecer alguna instituciéon
del Estado, en razén de estas apreciaciones, es el Ministerio Publico,
cuya funcién de ordenar y dirigir la investigacién de los hechos puni-
bles, antes establecida en el Cédigo Orgénico Procesal Penal, ahora
contemplada en la Constitucién articulo 285 que expresamente
indica que:

Son atribuciones del Ministerio Piblico:

1. Garantizar en los procesos judiciales el respeto de los
derechos y garantias constitucionales, asi como de los
tratados, convenios y acuerdos internacionales suscri-
tos por la Republica.

2. Garantizar la celeridad y buena marcha de la admi-
nistracién de justicia, el juicio previo y el debido pro-
ceso.

3. Ordenar y dirigir la investigaciéon penal de la perpe-
tracién de los hechos punibles para hacer constar su
comisién con todas las circunstancias que puedan in-
fluir en la calificacién y responsabilidad de los autores
y demds participantes, asi como el aseguramiento de
los objetos activos y pasivos relacionados con la per-
petracién.

4. Ejercer en nombre del Estado la accién penal en los
casos en que para infentarla o proseguirla no fuere
necesario instancia de parte, salvo las excepciones
establecidas en la ley.

5. Intentar las acciones a que hubiere lugar para hacer
efectiva la responsabilidad civil, laboral, militar, pe-
nal, administrativa o disciplinaria en que hubieren in-
currido los funcionarios o funcionarias del sector pu-
blico, con motivo del ejercicio de sus funciones.
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6. Las demds que le atribuyan esta Constitucién y la ley.
Estas atribuciones no menoscaban el ejercicio de los
derechos y acciones que corresponden a los o las
particulares o a otros funcionarios o funcionarias de
acuerdo con esta Constitucién y la ley.

En es por ello que, el Ministerio Piblico no debe conducir a
abandonar completamente la faceta garantista de los Derechos
Humanos que ha caracterizado a esa institucion en Venezuela. La
vigente Constitucién la enuncia como la primera de sus atribuciones,
aunque circunscribiéndola al dmbito de los procesos judiciales, para
evitar solapamientos con las funciones propias de la Defensoria del
Pueblo, segin lo contemplado en el articulo 285, numeral 1; siendo
que la funcién de la Defensoria del Pueblo es segun el articulo 280
de la carta magna:...la promocién, defensa y vigilancia de los dere-
chos y garantias establecidos en esta Constitucion y los tratados
internacionales sobre derechos humanos, ademds de los intereses
legitimos, colectivos y difusos, de los ciudadanos...los que a su vez,
se desarrollan y amplian para su efectiva ejecucién a través de las
atribuciones propias del Defensor o Defensora del Pueblo segin el
contenido del articulo 281, cuando indica que:

Son atribuciones del Defensor o Defensora del Pueblo:

1. Velar por el efectivo respeto y garantia de los derechos humanos
consagrados en esta Constitucién y en los tratados, convenios y
acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por la
Republica, investigando de oficio o a instancia de parte las denun-
cias que lleguen a su conocimiento.

2. Velar por el correcto funcionamiento de los servicios piblicos,
amparar y proteger los derechos e intereses legitimos, colectivos y
difusos de las personas, contra las arbitrariedades, desviaciones de
poder y errores cometidos en la prestaciéon de los mismos, interpo-
niendo cuando fuere procedente las acciones necesarias para exigir
al Estado el resarcimiento a los administrados de los dafios y perjui-
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cios que les sean ocasionado con motivo del funcionamiento de los
servicios publicos.

3. Interponer las acciones de inconstitucionalidad, amparo,
habeas corpus, habeas data y las demds acciones o recursos nece-
sarios para ejercer las atribuciones sefaladas en los ordinales ante-
riores, cuando fuere procedente de conformidad con la ley.

4. Instar al Fiscal o Fiscala General de la Reputblica para que
intente las acciones o recursos a que hubiere lugar contra los funcio-
narios pUblicos o funcionarias publicas, responsables de la violacién
o menoscabo de los derechos humanos.

5. Solicitar al Consejo Moral Republicano que adopte las medidas
a que hubiere lugar respecto de los funcionarios publicos o funcio-
narias publicas responsables por la violacién o menoscabo de los
derechos humanos.

6. Solicitar ante el érgano competente la aplicacién de los correc-
tivos y las sanciones a que hubiere lugar por la violacion de los dere-
chos del publico consumidor y usuario, de conformidad con la ley.

7. Presentar ante los érganos legislativos nacionales, estadales o
municipales, proyectos de ley u ofras iniciativas para la proteccién
progresiva de los derechos humanos.

8. Velar por los derechos de los pueblos indigenas y ejercer las
acciones necesarias para su garantia y efectiva proteccién.

9. Visitar e inspeccionar las dependencias y establecimientos de
los 6rganos del Estado, a fin de prevenir o proteger los derechos
humanos.

10. Formular ante los érganos correspondientes las recomenda-
ciones y observaciones necesarias para la mejor proteccién de los
derechos humanos, para lo cual desarrollard mecanismos de comu-
nicacién permanente con érganos publicos o privados, nacionales e
internacionales, de proteccién y defensa de los derechos humanos.
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11. Promover y ejecutar politicas para la difusién y efectiva protec-
cién de los derechos humanos.

12. Las demés que establezcan la Constitucion y la ley.

En este mismo orden, cabe destacar, que el Poder de Castigar
que tfiene el Estado por principio de Legalidad Constitucional, no
puede estar por encima del Poder Social que recae o detenta el
cuerpo social a través de sus integrantes, que obran en funcién de
las normas que estdn establecidas en el pacto social venezolano, y
que ambos, es decir “Estado y Sociedad” demuestran su poderio
omnisocial.

Igualmente, es importante sefialar que, el Sistema Penal no actta
conforme a la legalidad, sino a la legitimidad cuando se quiere real-
mente proteger y defender a las personas del lus Puniendi del Estado,
estatuido positivamente, y es precisamente el limite de actuacién del
Estado, frente a los miembros del cuerpo social, cuando estos se
rehUsan a cumplir con las disposiciones de los érganos estatales.

Ahora bien, en consecuencia debe surgir entonces el Derecho
Penal adjetivo, como garantia del “Ser”, porque es la norma penal
adjetiva donde reposan las garantias juridicas de las cuales los
miembros de la sociedad se sujetan y hacen valer antes, dentro y
después del proceso, los cuales no necesitan ajustarse al principio de
legalidad formalista, ya que, quienes los invocan son precisamente
los sujetos legitimados (Los ciudadanos); Mientras que el “Deber
ser”, es un imperativo categérico de la norma juridica, que se ajusta
axiologicamente a ideales de comportamiento, en cuanto al patrén
de conducta socialmente aceptable, y que si comprende un forma-
lismo, porque esta previsto en la Constitucién, y es el que le informa
al Estado como proceder para castigar.

A la luz de las breves consideraciones aqui formuladas impera
sefalar que el garantismo en materia penal no puede ser visto sim-
plemente como una especie de moda, asi como fampoco como una
opcién teérica meramente utdpica o irrealizable, sino que debe cons-
tituirse en norte orientador e igualmente en bastiéon contra el puni-
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tivismo que se ha venido criticando por las nocivas consecuencias
que son inherentes al mismo. Cierfamente no se puede ser ingenuo
al evaluar la situacién actual y las posibles tendencias del Derecho
penal de cara al futuro, que en verdad muestra un énfasis en la
represién como instrumento prioritario para hacer frente a las mas
variadas cuestiones; ello no obstante, sino que mds bien, refuerza,
la necesidad de mantener una posicién garantista y una exigencia
insoslayable de respeto a los principios fundamentales que han de
orientar al Derecho penal en aras de salvaguardar los derechos y
garantias que protegen a todo ciudadano.

Asimismo, no se trata de cambiar el mundo de la noche a la
mafana, se trata de defender una firme conviccién en el desarrollo
del ser humano en sociedad y, con marcado énfasis, en su raciona-
lidad, diametralmente opuesta a la violencia.
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