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Sentido y limites de la pena esiatal*

A

La pregunta acerca del sentido de la pena estatal se plantea, nucva, en
todas las épocas. En efecto, no se trata en primer término.de un problema
tedtico, ni por. tanto de i como las que s¢ suelen hacer en otros
campos sobre el sentide de esta o aquella manifestacién de la_vida, sino de

un tema de scuciaste sctualidad préctica: ¢Como 'y bajo qué p

uede justificarse que el grupo de hombres asociados en el Estado : de
libertad a al de ‘sus_miembros o int de_otro_modo %
0 su vida, en su existencia social? Es ésta una pregunta acerca. ) -
timacién_y los limites de Ia fuerza cstatal; de ahf que. nio nos podambs con-
tentar con las respuestas del pasado, sino que la situacién histérico-espiritual,

constitucional y social del presente ivo_exi s¢_penctre_intelec-
tualmente_en_un_complejo :':'le mdlt E < é s_continusmen-
te transformados. '

Con frecuencia no se ve lo suficientemente claro esti tarca. Aprendemos
y ensefiamos las eteorias de la penas transmitides a través de los siglos,
como si se tratira de respuestas acabadas a una pregunta invariable. De este
modo la temitica recibe algo no forzosamente respetable, el estfmulo esté-
tico-filoséfico del bien de la formacién, invocado siempre en la hora refle
xiva de la leccidn; mientras que en realidad se trata d:r:iﬁcil trabajo sobre
una_problemdtica de la sociedad y del Estado de Dereche sco a
Mﬁm es de ﬁ—oy.Asipua,ﬁaZ' ese punto de vista, y no con Ia in-
tencién de transmitit el saber por mer repeticidn, es desde donde tenemos
que examinar criticamente y con toda brevedad las soluciones desarrolladas
en el pasado. Si se reduce la ilimitada literatura filoséfica y juridica a sus

* Publicado por primera vez cn: JuS 1966, p. 377 s, El fin del presente arrfculo es
proporcionar al estudiante una primers visién de la pmbl:i-miuu f-mnllx:nnrlc con Il:
argumentos csenciales y estimularle a seguir pensande por o mismo y 4 la disonsidn
indicaciones de literatora se Limitan —junto a In cita de textos eclisicots— a
ml-iudouad:lmﬁlﬁmosaﬁm,quemfﬁlmm ol esrudisnte, ¥ que de-

consultat. Esas referencias no signi que los autores citados en las notas s pic
de pidging coincidan en todo caso con la concepcidn aqul sustentads. :
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posiciones fundamentales, resulta que basta hoy oo se han propuesto mis
‘Le tres soluciones a nuestra pregunta imicial .

primera respuestsa la da la lsmads «teorfa de la tetribuciéns. Para ella el sen-

I. La
tido de la estriba en guc la c‘u]%nlma antor sca wm% lnediam:c la
m%‘ wun mal pen tento no sc

mmﬁnﬁndﬂnmmnlnpm- mmsélnglzrmhmqéndcimn
idea: s justicda. Lo pens, pues, no-sirve sino_gue lleva su fin en sl misma,
“mqucmporqucnencqucxmpuarﬁ KF;IIEEEEEMM

mds expresivo: «Incluso aunque la av-d con todos sus miembros acordara disol-
verse (p. j. ¢l pucblo que vive en una isla decidiera scparurse y dispersarse por todo
el mundo), tendria que ser cjecutado antes o ltimo asesino que se hallarz en la wircel
para que cada uno mufra lo que sus hechos merecen, ypunﬂ.lenopﬁehmlpndch
ungrcsob:eclpud:loquemhlmmndommmugm i

nudclizcﬂnmhehmmd:hm‘ Fxmunun_egauéndchncgsciond:!l):z

i cxpndnporclmfnml:nmdelapem,qucdcscmodo
ch:tcd)olesm-doAmmumn la teologla cristitna de ambas confesiones
sustenta’ predominantemente, hoy como ayer, este punto de vists, considerando la reali-
-mgchmsumwmommdamdem yllpcnnmmoqecunﬁndchﬂmﬁn]u

ving

La circunstancia de que agui concutran en wmd poderosa corriente la
cradicién filoséfica del idealismo y la tradicién cristiana, que han modelado
en ¢l siglo pasado, penetrindola de miltiples maneras, Ta culturs de la bur-

[a alemana, es en definitiva la causa de que la teoria de I retribucidn
];Ea'ya dominado siempre en Alemanis y todavia hoy cuente con el mayor
nimero de adéptos.’

Es incuéstionable que asimismo la idez de la compensacidn rcmbuuva,
al intentar traer un reflejo de armonfa superior a nuestra frégil existencia
terrena, tiene una fuerza triunfalmente sublime, a la que es muy dificil sus-
traerse. Con ella, sin embargo, no_se podria ]usuficar honradamente la pena
estatal. Mencionaré tres razones en contrs:

1. En verdad, la tcorla de la retribucién presupone va la_necesidad
de la @a, que deberia -fundamentar, Pues si su significado estriba en Ia

'Engm:nlsobtelutenrl&sdeh , concretamente sobre las cuestiones de cul-
pabilided y retribucién: Miederschriften uhl:r die Situngen der Grossen Strafrechiskom-
mission, I, 1936, p. 29; XII, 1959 P 43; Prerser: Festschr, f. Mezger, 1934, p. 71;
BOCKELMANN: Schuld und Subn: *ed, (1958); STRATENWERTH: Ev. Theolugxe 1998,
337 ss; Schuld und Sithne, sz:hn Vortrige iber den deutschen Strafprozess, editado
por Freudcnfeld 1960; ARTHUR KAUFMANN: Das Schuldprinzip, 1961; NoLL: Die ethische
Begriindung der Strafe, 1962; Scummuiuser: Yom Sinn der Sm.fe 1963; Schuld, Ve-
rantworrung, Strafe, edit. por FREY, .1964; Baumasn: JurBl 1965, 113.

1 Dje Metaphysik der §0 , § 49 El, Kant-Studiengabe der Wlsscnschafthchm Buch-

V. 193, p. 455. ‘ N e e
i 3o partientar aboro-Navexe! Schiftanz lﬂﬁdpﬂﬂ!nu S hmn I 1Eaan. 1
.14 Lim f6ntfulalse encuentra en kSl 0¥ dos wGirundiinibomdles hmdemlludmp
por-lo-deshis. in-mocfs.denHecrs del Derechorpenal resi erdtada :om1lost 8- >BO-},0}=dmm
oliras Cfre sobpeitelles ricientémente (desdeiued pontorde. vista -marxiate)-las traduecién dles
ment denla obirarrosal:dd s ProNmeowskrn Hegeld Exphroniibeo: Stadt:und Rechbund seing
Strafrechtstheorie, 19%68n1n702pe wpt neogmaos gl oo aees abar s cecbasuos Bnigen 2
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compensacién de la -culpabilidad humana, no se puede -referir con ello- en
serio a que el Estado tenga la tarea de retribuir con la pena toda culpabi-
lidad %, Cada uno de nosotros se hace culpable frente a su préjimo de mu-
chas maneras, pero no por ello se nos castiga. Y también la culpabilidad
jurfdica acarrea consigo consecuencias de tipo diverso, como por e]e.mplo un
deber de indemnizacién de dafios, pero slo en muy raras ocusiones una
pena. La teotia de la retribucidn, por tanto, no gphca en_absolute cudndo
se_tiene gue penar, sino quc dice tan sélo: «5i imponéis —con los criterios
ue sea-— una a tenéis que retyibuit un delito.» Queda sin re-
solver Ja cuestién decisiva la"esusma a saber, hao ué presupuestos la culpabifidad
humapa autoriza_al Estado Estado a_castigar. Asi pues, la tcoria de Ia_retribucion
fracasa ante la tarea de trazar un limite en cuanto ol contenido, a Ia potes-
_ad_Ma_l No impide que se incluya en el God:go penal cualquier
conducta’y, si se dan los criteros gene de imputacidn, efectivamente
se la castigue; en tanto en cuanto, da un cheque cn blanco al legislador,
Ast se explica también su aphcabmdad que ha perdurado a cualquier cam-
bio constitucional desde el absolutismo hasta hoy, y que revela desde este

punto de vista no sélo una debilidad tedrica sino también un peligro
préctico.

2. Con respecto al segundo a:mmento en contra puedo ser brevc
Incluso si se afirma sin restricciones la facultad cstatal de penar formas de
conducta culpables, sigue siendo insatisfactoria la- justificacién de la sancién
penal mediante 1o idea de la compensacién de la culpabilidad. Pues, como
es sabido, la_posibilidad - de culgablhdad bumang presupone la libertad dc
voluntad (el libre albedrio), v su existencia, como conceden incluso los par
tidarios de Ia idea de retribucién, es indemostrable *. Cierto que las recien-
tes investigaciones antropoldgicas han puesro .de manifiesto que- no existe
una determinacién biolégica general del hombre (al contrario que en =l ani-
mal) y que esa relativa falta de csquemas instintivos fijos es sustituida por
modelos de conducta culturales principalmente. Pero la cuestién: de si es po-

nte g loy factores: de determinaci

que se hac:n asf mcalmlablemente dwersos es_como minimo irresoluble,
dad mos - nada_sobre

humano E mc]uso aunque se quisiera aflrmar la libertad de voluntad como

tal, con ello min no se habt{a respondido afirmativamente a la pregunta decisi-

va en_el proceso, de si ese hombre conereto fa t obrado de otro modo

en esa precisa situacién; a esa pregunta, como sin rodeos lo manifiestan eminen-

5 Cfr. especialmente sobre ello SCHMIDHAUSER, pp. 40 s3.

6 Sobre la reciente discusidn sobre la liberiad de ntad su importancia para el
Derecho penal: Nowaxowskt: Festchr, £ Rinder, 1957, p. 55; Enomm Die Lehre von
det Willensfreibeit in der strafrechts; anm.n der Gegmwart 2" od
{1965); Roenem: JurBl 1964, 229; Hiioe Kauraamnw: JZ 1962, 193; A. E. Bravveck:
MSchrKrim 1963, 193, Mancaks: ZSEW 75, 119,
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tes psiquiatras y psicol es imposible contestar con medios cientificos ’. Asf,
por ejemplo, la cxposicién de motivos de nuestro Proyecto de- Codigo penal
de 1962 dice solamente que la ley se edeclara partidarias de la suposicién

«de que hay culpabilidad humana y de que puede ser comprobada y medida.
Y tampoco Iz ciencias, se dice en a, «puede privar de fundamento a

" la conviceién de que existe culpabilidad en el actuar del Liombre. Recientes
investigaciones admiten la postbilidads. Asf pues, segin sus propias pala-
ras, €l legislador justifica la 5lo ipdtesi

refutada, tampoco e verificable. Sin embargo, 'si va en perjuicio del cuda-
dano, no basta una suposicién de ests tipo para explicar el detecho a inter-
venciones tan graves. )

" 3. Aun cuando se quisiera considerar que el alcance de las penas es-
tatales y la culpabilided humana quedan suficientemente fundamentados con
la reoria de la expiacién, quederia una tercera objecién, a saber: que la idea

misma de retribucién compensadora sdlg se_pnede hacer plausible mediante

un acto de fe. Pues considerindolo racionalmente no se puede comprender
_c6mo_se_puede borrar un mal cometido, afiadiendo un segundo mal sufrir
la . Ciertamente estd claro que tal procedimiento corresponde al arrai-
Eﬁ lm@o de venganza humano e ha sutgido histdricamente [a
pena;_pero gue la asuncidn de Ja rctri@'g’n por ¢l Estado sea algo cualita-
tivamente completamente distinto a la venganza el que la_retribucién quite
«la culpa de la sanpre del pueblo», expie al delincuente, etc., todo esto es

concebible sélo por un acto de fe, que, como segiin nuestra Constitucién no

le pued _impuesto a nadie, no es vilido para la fundamentacié .
lante para todos, de la pena estatal. ‘ 3

- 'Tampoco puede cambiar nada de esto el invocar el mandato de Dios.
Pues, como es sabido, nuestras sentencias no son pronunciadas en nombre
de Dios;, sino en nombre def pueblo. Por ello va no es admisible en nna épo-
ca que derlva todo poder estatal del pueblo, la legitimacién de medidas es-
tatales con' la ayuda de poderes trascendentes. Ademds no me parece que
se’ corresponda tampoco con la esencia de una verdadera religiosidad. Pues
Jqué sabemos nosotros de la justicia de” Dios, como para podernos arrogar
la capacidad de expresar con nuestras sentencias no sélo el honrado esfuerzo
de nuestra defectuosa justicia terrenz, sino simultdineamente la voluntad de
Dios? El «No juzguéis, para que no sedis juzgadosw biblico es, entendido
asf, precisamenite un veto contra la hibrida creencia de conocer el juicio divi-
no ‘sobre la culpabilidad humana y poder ejecutarlo®. ‘

* Resumiendo en una frase las tres razones: La teoria de la expiacién no
nos puede servir, porque deja sin aclarar los prespuestos de Ia punibilidad,
porque no estin comprobados sus fundamentos y porque, como conocimien-

7 Cfr, sobre cllo (ltimamente Bockersans: ZS:W 73, 372,
4 Sobre lo discutible de reproches morales en boca del juez, cfr. también A. E. Brav-
NECK: MSchrKrim 1958, 129.
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to de fe irracional v ademds impugnable; no es-vinculante - Tampoco cambia
nada de ello la sustitucidn, que a- menudo se encuentra en las exposiciones
recientes, de la idea de retribucién, que recuerda: demasiado el arcaico prin-
cipio del talién, por el concepto tornasolado de la «expiacidns °. Pues en tan-
to no se alude con ella sino a una «compensacién de la culpabilidads legiti-
mada estatalmente, subsisten integramente las. objeciones contra una «expia-
cién» de este tipo. Si por el contrario se entiende la expiacién en el sentido
de una purificacién interior conseguida mediante el arrepentimiento del de-
Imc_ucntc, se trata entonces de un resultado moral, que mis bien puede ver-
v impedido, pero que en cualquier caso no se puede obtener con la. fuerza,
por la impesicién de un mal . . : a S

II. La segunda solucién, a la que se tiene que dirigir nuestrs critica,
es la teorfa de la llamada prevencién especial. Esta no quiere retribuir ‘el
hecho pesado, sino que ve Ia justificacitn de la pena en que debe prevenir
nuevos delitos del autor. I : R

Ello pucde ocurrir de tres' mgneras: corrigiendo hmmﬁme;'em; 2 lo que boy s
mamos resocializacidn; hm% al que por 16 menos e 'ng'da!?lg-cj'. final-
romdc‘dc.i;'é?oudeﬁ

ta ERANZ v, LszT ! y fu cscuela. Mientras que en Alemania volvié a retrocoder a conti-
nuaciém frente 2 o teorfs de la retribucién, acrualmente en e extranjero ha cobrade’ una
gpd:ngmcm, 8 veees dominante, gracias al movimiento internacionsl de la «dcfensa

La idea de un Derecho penal preventive, dé seguridad y correccidn, sé
duce por su sobriedad y su caractetistica tendendia ‘constructiva y social.
Pero as{ como es clara en sus metas, no da, en. cambio, una justificacién
de las medidas estatales necesarias para su copsecucién. En ello radica un
setio punto débil de esta teorfa, que resumiré en tres objeciones: | S
1. Al igual que la teorfa de la retribucién, la teorfa de la ‘preven-
cién especial ta 0 posibilita una. delimitacién del-ius pumiendi en- cuan-
10 a sy contenido. Pues 0o es sdlo_gue ‘todos somos eulpables,. sino que
ademds todos necesitamos corregimos. Cierto que- segiin esta concepcién,
el esfuerzo terapéutico-social del Estado debe difigirse de antemano -sélo

? Cir. sobre ello ¢n sentido critico Ea. ScuMIpT: Materialien rur Strafrechtsreform, 1,
Gutachten der_Strafrechtslchrer, p. 9; el miswo: Z$1W 67, 177.

oA este fin, si es que 3 posible conseguitlo mediante intervencidn externa, podifan
ver mis vitiles medides terapéuticosociales, aano las que prevé Ia teorfa de la prevencién
social, que a continuacién se discute. :

""Lo mis adecuado y asequible como introduccisn es el famosa trabajo de Liszr:
«Der Zwreckgedanke im Strafrechts —el llamado «Programs de Marburgs (1883)—, que
:hnn(ln ““:Il;c), a oditar Exix WoLr, algo abreviado, ¢n la scric «Deutsches Rechisden-
en» (tomo 11). :

12 ANcEL: MSchrKrim. 1956, separats, p. 51; WORTENBERGER: MSchrKrim. 1936, sec-
parata, p. 60; HiLoE Kaurmann: Festschr. £. v. Weber, 1963, p. 418, :
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contra los inadiptados en extrema medida a la. sociedsd. Pero el punto
de ida sigue siendo_suficientemente peligroso. Por ejemplo, a un régi-
men en Jﬁ ﬁct Te hace posible <l

dad de inadaptados socialmente, a coemigos politicos. Pero incluso si se
dirige la vista s6lo a los «asocialess en sentido tradicional, con los mendigos,
vagabundos, vagos, prostitutas y otras personas indeseables para la comu-
nidad vdn a parar a la esfera del Derecho penal grupos de persomas, cuyo
lamentar_en_un orden
ho aislado,

tia_perseguit un tratamiento_hasta ﬁe se dé la_definitiva correccidn, ipclu-
50 aunque su duraci6n sea i . Desde ¢l punto de vista de un De-
recho penal correcciapalista ni siquiera. se pucde hacer inteligible la vincu-
lacién a descripciones exactas del hecho ni la exclusién de ls analogia..En-
una palabra: la teoria de la prevencién especial tiende, todavia mds cue un
Detecho penal de la_culpabilidad retributivo, a_dejar al particular ilimitada-
mente a merced de Tz intervenciom-essatal - . .

'Dclﬂm -‘!\-uu: --:ﬂ. $OI0 135

2. Conira la concepcién de la prevencién especial sc ha alegado con
frecuencia una scgunda objecién, que todavia no se ha refutado concluyen-
temente. Consiste en que, aun en los delitos mds graves, no tendria que
‘imponerse la pena & no existe peligre de repeticidn. El ejemplo mis con-
tundenic es en este momento el de los asesinos de los campos de concen-
tracién, algunos de los cuales mataron cruclmente por motivos “sidicos a
innumerables pertonas inocentes. Esos asesinos viven hoy en su mayorfa dis-
cretamente ¢ integrados socialmente, y-por tante no necesitan de ‘wresocia-
lizacién» alguna; tampoco existe en ellos el peligro de una repeticién, ante
la que hubiera que intimidarlos y asegurarlos. jRealmente por ello deben
quedar impunes? Por lo demds, el problema es independiente de esta cons-
telacién histdrica. También en otros casos se dan graves delitos de sangre
(e igualmente, pot supuesto, otros delitos) frecuentemente debidos a motivos
¥y situaciones irrepetibles. Nadie, sin emba extrae en serio la_consecuen-
cia_de la impunidad. Pero [a teorfa de la_prevencién especial no puede dar
j le 1a_pena en estos casos.

3. Y en tercer lugar, es cierto que la idea de la correccién indica un

someter a «tratamientor» penal, en cali: -

o g

————

16

cién de_ese fin, como creen Ia mayorfa de las partidagios de_esta teoria.
ien hay que preguntar: ¢Qué legitima a s mayoria de una poblacién
a obligar a la minorfa a acomodarse a las formas de vida gratas a aquélla?
¢De dénde obtenemos et derecho de poder educar y someter a tratamiento
contta su voluntad a personas adultas? ¢Por qué no han de poder vivir los
que lo hacen al margen de la sociedad —bien se piense en mendigos o pros-
titutas, bien en homosexuales— del modo que deseen? La circunstandia de
que son incémodos o molestos para muchos de sus concudadanos, ses causa
suficiente para proceder contra ellos con penas discriminantes? Preguntas
talcsd suiarum algo provocadoras. Pero con ello sélo se prueba que la may
. e 12 gente CONOS -y 3

mente lo distinto, lo discrepante. I 3 existe eny 1 oY
Jerecho una 13 : Ate-
mano no puede resolver la concepcién preventivo-especial, potque cae fue-
Ia de.su campo visual.
Expresindolo en una frase: La teorfa de la_prevencién %1_ no &
idénea para justificar el Derecho __porque po c

PIESUpUCSIOS ¥ CONSECUEncias, pog?:_no lica o
idea de

Hﬁm..@s..%ﬂ@mﬁgma@ﬁﬂ ¢n_social forzosa_me-
iante una pena no contiene en s{ misma su legitimacién, sino que peresits
de fundﬂ.mtﬂddn .uﬂd} a part A 1 net "

L. La tercera de las respuestas tradicionales a muestra pregunta ini-
ci.alveelsem:idozﬁndelg@_s,noenlainﬂuenda—searetn'buﬁva,sm
correctiva 0 ascgurativa— sobre el autor mismo, sino en sus efectos intimi-

datorios sobre la generalidad, en da prevencidn general,

- Esta teorfa tiehe en ANSELM V. el fundador de la cjencia alemana moder-
na del Derecho penal, , que a principics del siglo x1x bass 1
su influyente sistema, muy consecuentemente, en el pensemisnto de la intimidacién general.
Peto boy en difa la concepeidn de 1a prevencién general no ha ido en_absoluto im-
portancia. 5i en la expesicién de motivos de nuestro Proyecio
puudele:rscmnmsobrchcfummoddndondclucosnmbms:dghpau,ysi,mmo
hlsucedidomdmtcmem:.dlegislldmhuaummdodcmdodrisﬁmhspmupnn
la embriaguez ol volante ¥ otros delitos de réfico, detrfs de todo ello cqtd siempre la
id:adcqucmnayudad:lCédigopmalscpucd:moﬁmahgmcmﬁdldammpomm
con arreglo al onden, cito es, una consideracién declaradamente preventivo-general.

Por muy evidente gue le pueda parecer todo esto al sano entendimien-
to humano, al observador critico le vienen a mano répidamente argumentos
en contra:

B Su «Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gultgl:‘n Peinlichen Rechts» aparecié
por dltima vez cn la 14 od. (1847), La Wissenschaftli Buchgeselischaft prepara unas
reimpresién de esa edicién. Sobre los fundaments tedricos de la reotls de Feuerbach,
iltimamente Navcke: Kant und die psychologische Zvwangstheorie Feuerbachs, 1962;
ademds FIArTANN: P. J. A. Feuerbachs politische und strafrechtliche Grendansanschatmn.
gen, 1938, Biografia: Ranseucw: P. J. A. Feuerbach, ein Juristenleben, 2* od. (1957).
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1. En primer lugar, también aqul queda sin resolver, frente a qué

comportamientos tiene el Estado la facultad de intimidar; la doctrina de Ia
prevencion general comparte con [as teotfas de la rerribucién y de la o

g&'én este Eto déhil, a saber, que queda sin aclarar el dmbito de o
punible, o se anade una ulterior objecién: Asi como en la concepcién
preventivo-especial no cs delimitable [a Z!luracién del tratamiento terapéuti-
co-social y ‘en el caso concreto puéde sobrepasar la medida de lo defendible
en un orden juridico liberal, el punto -de partida preventivo-general tiene
en general tendencia al terror estatal. Pues qui iere intimi j

sible.’ 51 durante la gnerra se penas mds graves, incluso sen-
tencias de muerte, a delitos insignificantes, esto sucedi$ indudablemente por
motivos, de. prevencién general: Ahora.'bien; .si se parte-de’ que tampoco
para el Estado el fin justifica cualquier medio, algo asi no puede ser con-
forme a Derecho. La prevencién peneral necesitaria, por tanto, una delimi-
tacién, que no se rende de su punto de partida tedrico. : :

- 2. El siguiente argumento en contra estriba en que en muchos grupos
de delitos_y delincyentes no.se‘ga“@;do probar hasta ahora el efecto de
prevencién general de Ja pena. puede aceptar que el bombr io en
situaciones notmales se deja influir por la amenaza de pena, pero en todo
caso esto no ocurre con delincuentes profesionales ni tampoco con_delincuen-
tes lm%vos ocasionales. En delitos graves, como delitos contra la vida
o la {moralidad) erza intimidatoria de las amenazas penales (incluso de
la peta de muerte, p. €f.) es especialmente escasa. Las crueles penas de
muette y corpordles de los siglos pasados, como imponer el suplicio de la
ruedz o descuartizar y cortar a hachazos miembros del cuerpo, no han po-
dido disminuir la criminalidad. En resumidss cuentas, cada delito es ya, por
el hecho de existir, wna prueba en contra de la eficacia de [a prevencién
neral. Cierto que a esto se puede objetar que, segin la naturaleza de las
cosas, sélo resultan visibles los casos en que la intimidacién fracasa y no
aquellos en los que ha tenido éxito. Pero prescindiendo de que, por las cau-
sas citadas, este éxito sea dudoso en muchos delitos, es que ademds serfa
paradéiico en ‘cierto modo _gue el Derecho penal no tuviera significacién
elpuna precisamente para los delincuentes, es decir, los no intimidados v
quizds_sencillamente inintimidables, y que no hubiera de prevalecer v legi-
timarse frente a ellos también. :

3. Ello nos lleva a la tercera y mds importante objecién contra la pre-
vencién general. ¢Cémo puede justificarse el que se castigue al individuo
no en consideracidén a él mismo, sino en consideracién a otross Aun cuando
fuera cficaz Ta intimidacién, es dificil comprender cémo puede ser justo que
se imponga un mal a alguien, para que otros omitan cometer un mal. Ya
KanT lo criticd por atentar contra la dignidad humana, e hizo constar que
el individuo no puede «ser manejado nunca como medio para las intencio-
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nes de otro, ni mezclado con los objetos del Derecho de cosas, contra lo

que protege su connatural personalidads ¥. Y. efectivamente, para un otde-

namiento juridico que no considere al individuo objeto a disposicidn
- BT =

ador, completamente equiparado a

sona, previo al Estado v que debe ser Em?'do por €ste, tiene que set in-
1siDle 1ns .

" La teotia Se E prevencidn general, potr tanto, esti expuesta a similares

obieciones de principio que Jas otras dos: Ni puede fundamentar el ius pu-

piendi estatal en sus presupuestos ni limitarlo_e_n sus_consecuencias; es dis-

damentos e

IV. Con cllo nuestro examen critico de las teorfas de la pens ha pues-
to de manifiesto un cuadro alentador. I‘inﬁt:a de ellas reésiste la cd-
tica. El que en la préctica sea %mtivo escogerlas muestra ya lo menguan-
te de su vitalidad. Nuestro Derecho penal, tal como se nos presenta en su
aplicacién diaris, no se ve confirmado ni obstaculizado seriamente por nin-
guna de estas concepciones. Es cierto j[ue de ningin modo han guedado
ocultos los puntos débiles de cada una de las teorfas no se los ha su-
ﬁcloI sinc_que con %m eclecticismo 'se ha alzado sobre el pavés a

amada teoris unificadora, que_combina las tres vetsiones entre sf. Asf
se dice cg—ln Exposicién de motivos de nuestro Proyccto de Cédigo penal
de 1962 5: .

«El Proyecto no ve el sentido de Ia pena sélo en que com ia culpabilidad del
delincuente. Junto con ello Hene también el sentido genet ecer al orden
juridico. Ademfs sirve a determinados fines polfticocriminales, en primer término al Hn

e ir fumros delitos. Esto puede ocurtir intimidando al delincuente v o los demis
panqmnommeunﬁiahndm.Ypuedelognncdcmodomdsdundcm,acmmdo
spbrc:ld:limumtermwl mmiﬁnd;'l'aimutmﬁnuu'ﬁ
siguen en mismos .sn, ¢l caso_copcreto se poeds
bién gmcu;lrmedcil::@_w conseguitlos con s clase y medida de la pens.»

Sin embargo, no nos podemos dar por satisfechos con una acumulacién
de posibilidades de- actuacién, tal como propugna tedricamente el Provecto,
Cietto que ]a_teoria unificadora se basa en haber percibido acertadamente
que cada una de las_concepciones contiene puntos de vista aprovechables,
que es erréneo convertir en absolutos. Pero el intento de subsanar estos
defectos yuxtaponiendo simplemente tres concepciones distintas _tiene por
fuerza que fracasar; va que la meta adicién no sélo destruye la Iégica in-
manente a la_concepcién, sino que aumenta el dmbitg de aplicacidn de la
pena, que se convierte_asf en un medio de_reaccidn apto para cualgui
empleo. Los efectos de cada teoria no se suptimen en sbsoluto entre si,
sino que se multiplican. Esto no es s3lo inaceptable tedricamente, sino muy

los

': Metaphysik der Sitten, § 49 E 1, Studienansgabe, p. 453.
1 P. 94,
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grave desde el punto de vista_del Estado de Derecho. Si esta anomalia no
s¢ ha puesto de manifiesto mds claremente adn en la prictica del Derecho,
ello s¢ debe a que los tribunales tienen ampliamente en coenta las decisio
nes valorativas constitucionales y las exigencias de razén sociopoliticd, sin
aprovechar el 4mbito de juego que se les ofrece por la teotfa unificadora.
Precisamente por ello, las cuestiones fundamentales jurfdicopenales se dis-
cuten hoy en su maﬁgria sin relacton con las teorfas de Ia pena, que de ese
modo amenazan er su actunali prictdca. No emos, cmpeto, renub-
clar-a una concepcidn teorica cerrada del Derecho penal, porgue sélo ella
nos puede ofrecer una medida para las numerosas propuestas que surgen

en-la discusién de la reforms, y porque cada regulacién concreta sélo puede
cobrar significacién dentro del todo vy sélo segfin ello ser valiosa o indtil.

Tenemos, por tanto, gue intentar contestar shora nosotros mismos, en la
medida en que es posible en el marco de una breve aportacién, a Is pregun-
ta de nueso tema.

B

‘Nuestro punto de partida es que el Derecho penal se enfrenta al indi-
vidup de tres maneras: amenazando con, imponiendo v ciccutando penas, y
que esas tres esferes de actividad estatal necesitan de justificacion cada una
por_separado. En este punto hay que tener ciertamente en cuents que los
distintos estadios de la realizacidn del Derecho penal se estructuran unos

sobre otros €, por_ tanto, cada etapa siguiente ha de acoper en s los

rincipios_de ﬂ recedente. La necesidad de esa consideracién gradual se
.Ea EEE patente ya en la breve ojeada que hemos dado. Cada una de las
teofas de la pena dirige su mirada unilateralmente a determinados_aspectos
del Derecho penal —la teotfa preventivo-especial a la ejecucién, la idea de
la retribucién a la sentencia, y Ia concepcién preventivo-general al fin de las
conminaciones penales— y desatiende a las demds formas de aparicién_de
la_potestad ple_n al, aunque cada una de ellas lleve consigo intervenciones es-
pecificas en la libertad del individuo. Como hemos visto, queda fuera del
campo visual de todas las teorfas de la pena, el comprender que todos los
pardgrafos, que de momento sélo estén sobre el papel, ya requieren una le-
pitimacién suficiente aparte de lo voluntad subjetiva del legislador. Y sin
embargo estd claro que, tanto la sentencia como el sistema penitenciario
mejor y més progresivo, carecen de sentido si, a causa de la legislacién pe-

nal, se les someten hombres sobre los que pesa injustamente la mécula de
delincuentes.

1. As{ pues, comenzamos con las conminaciones de pena, y pregunta-

mos: ¢Qué puede prohibir bajo pena el legislador 2 sus ciudadanos?
En primer lugar, depende de qué campo de actuacién le esté atribuido
al Estado modetno. Hoy, como todo poder estatal procede del pueblo, ya

20

A

no se puede ver su funcién en Ia tealizacién de fines divinos o trascenden-
fes de cualquier otro tipo. Y si cada individuo participa en el poder cstatal
conr igualdad de derechos, tampoco puede estribar en cotregir momlments

f\)“‘d\fi%gﬁ\

pot medio de la autoridad a adultas, a las que sin emb 5¢ coDn-
cba como no ilustrados imeiectlmlme_nte e inmaduros. moralmente. Su_fun- N S
cifn se limita méds bien 4 crear ar a un reunido en el Estado, | ° (ﬁw

exterior e_interiormente, las condiciones de una existenda que sa

necesidades vitales. Por emds no se puede discutir seriamente 1c-

cién _del écr cstatal 3 ese fin, con todo amplio, pero completamente terre.

nal v racional, salvaguardada totalmente Ja libertad del individu: 2
carecer e SMOS p

formar su vida; 1

e ' SN
\\www

justificacién de esta tares —aungue no la de todo medio aplicable para su
consecucién— s¢ desprende directamente del deber que incumbe’ al Estado,
de garantizar la seguridad de sus miembros. I
Conctetamente, en iSn con nuestro tema esto significa que en cada
situacién histérica y social de un gmpo humano los presupuestos impres-
cindibles‘lhpg_rg _u_néa existencia en commi selaoonc&r:tal:; en una seric de condi-
ciones valiosas, de las que, por ejemplo, Ia vide, In integridad corporal, Ia
libertad de actuacién o la propiedad, todo el mundo las tiene presentes; en
una palabra: los llamados hienes juridicos; y que el Derecho penal tiene
; esos bienes juridicos i6n en determi di-
el _Estado moderno, junto a esa_proteccién de bienes juridicos
previamente dados, aparece la necesidad de asegurar, si_es necesario con los
medios del Derecho penal, el cumplimiento de lss_prestaciones piblicas de
las_que depende el individuo_en el marco_de la_gsistencia_social por parte /J MDA
del Estado. Mediante esa doble funcién, el Derccho penal realiza una de” WA/
las mds importantes de las numerosas tareas del Estado; ya que sélo la pro- LQ
teccidn de los bienes juridicos constitutivos de la sodedad y Ia garantfa de C 'p(’/w'\ .
las prestaciones puiblicas necesarias para la existencia permiten al ciudadano |
el libre desarrollo de su_personalidad, que nuestra Constitucién considera
como- presupuesto de uha existencia humana digna. De aqui se desprenden
dos consecuencias muy importantes en relacién al ixs_puniendi ¥ del Estado: 56

1. El Derecho penal es de naturaleza subsidiaria. Esto es: sélo se pue-C
den penar las lesiones de bicnes juridicos y las infracciones contra fines de 5, ol
la Previsidn Social, si ello es ineludible para una_vida_comunitaria ordena- &
ds. Donde basten Jos medios del Derecho civil o del Derecho pihlico, ha +
de retraerse el Derecho penal. En efecto, para la persona afectada cada pena
significa un menoscabo en sus bienes jurfdicos, de efectos que llegan no po-

¥ Cir. sobre esto y lo siguiente, GarLas: Heidelberger Jahrbiicher, IX, 1965, p. L
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cas veces al exterminio de la existencia, o que en cualquier cazo restringen
fucrtemente la libertad personal, Por eﬂo,g %rser la reaccién mis gs_érg
ca de la comunidad, sélo puede recurrirse a en {ltimo_extremo. 51 s¢
fa mmgtmotrmpmmmsmhmupmpmuo
reinstourar el orden jurldico, le falta la legitimacién de la necesidsd social,
¥ la paz juridica se ve porlapmmmadeune]emtodcpcrso-
nas ¢on antecedentes penals en mayor madida que lo que pueda ser fo-
-. mentada por la conminacidn pensl, Vistas asf las cosas,

el biep juridico re-

“'dbe una doble proteccidn: del Derecho antes del Derecho penal que,

empleado n@eﬂm; Emvoca Ereasaméte las situaciones que quiere
combatir.

En esta idea de subsidiaridad 7, que, en mi opinién, se debe deducir
d.trcctamcntc del sendi a pena, hay ya comprendido tode un programa

litica_criminal, cuyo dibujo en detalles no es posible hacer aqul. Bas
mri con m sugerencias rdpidamente eshozadas:

Segin estn, 8l Derecho la_infraccidn contra meros tos de
policis, hmumm%%m&amm,ﬁmaemoazamazm
ﬁlﬂo para estod casos, basta con smcxoncs administrativas, que muy bien pueden ser

s, X

BTR lns pd.ldaTamb:énhtquponatepn-
lcgishuvod:pmmamdululcyespoubla,unmmmmuhncm—
ﬂdadd:haoerlo,deuacunnn'én rotectors decretando sencillamente al
final de lax mismss que quien disposiciones precedentes. Ade-
mkhmmmdumepnondndm:mpurm a las personss gravosas para fa
cmunidad mencirmadas anterictmente, como mendigos, , e1C., sc las puede
mwgnrmnlnsme:hosd:aquéﬂnmeprqu:cmmpmalu qu:ammudosélo
mmﬂmdcﬁmuvmﬂmlmmmoamlnpﬂmmpehsmde

lear A L1 A1)

P_—MMLI__LMM
lzs prestaciones_vitalmente neccsariss sélo donde no basten sh_conse- wpo
cucidn_medios menos enérgicos. Naturalmente que esto presupone una

lia investipacién de la realidad del Derecho, asf como mucha reflexién so-
re las sanciones extrapenales adecuadas. Pero si no nos tomamos ¢se tra
bajo ante la reforma del Derecho penal que nos incumbe, habremos omitido
planteatle el Detecho penal una de las exigencias mds urgentes del Estado
de Detrecho. Porque es evidente que nada favorece tanto la criminalidad
como la penalizacidn de cualguier injusto consistente en una nimiedad.

AN br;{ atelin

7 Aqul se habla en general del « io» del Derecho penal (La ex-

presidn de Bovpmig). Sobre estas cuestionss, en los iiltimos tempos especialmen-
te H : Strefreform fir heute und morgen, 1962,
22
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2. La consecuencia de nuestra concepcién es que el legislador

no estd facultado en absoluto para castigar sélo por su inmoralidad conduc-
tasmlﬁlmdeﬁ@g_ﬁ'. :

El cjemplo tpico es el actual § 175 del 5¢GB, todevia mantenido por el Proyecto
31962 Enefegfdmhommuﬂwmdmdmpormhrudﬂmsd:mma%m

y sin public nodsnmmpunencnpe.hsmn ie, ni por manto lesionan bien
uridfooalgunod motral lo giin bien
_,q_-.hl L

te
misién del Derecho penal. I:'.sdm: que &l ennicdamicnto ]uridwo-
peunlmdepend:enabmlumdehcuesnén qmlamayndndchsvmscponecn
primer plano, de si una condurte asf amﬂsommostepmblblemomlmuite -

El Estado- tiene que sﬂvﬂ% ¢l orden cxterno, pero no tiene 1cg1—
thauéndenmgunn paratutarmo pa.rtlcl.ﬂn.rLaIgIcsm,

Desgmmdamu:dlegmladormnmmdmmmuanmnmbkdﬁm
de 1962, mlmpmcpmmnprmd;dmmucdnpoddmm
218)yunpu£grafo uevs creacifm sobre el «strip-teases, se

3

pmamdau.mscnedc mmvmoncsnhmorsl,qu.ememhargu se pueden
dlxudrahunmdemlleYhmmpmdmmaml de haber iras dlchosl!—
mites i : b. Segin ef § 181 erddStGB
se cas

un bien j .
mudemmunlmqu.esmpad:udebm de perfuicios en su desarrollo (der:
3 ’ %mmmﬁsdwﬂulnsmedjdm

con dicha intetpretacién dcl concepro de q]'u]on estd amphmdo € precepto, que &n una
interpretacién correcta habria que limitar a la proteccién de la pventud, y llevéndolo a 1a
esfera de ns meras i iones a la moral; pues no s pucde afirmar gue los que van a
ser padru ¥ los hijos adultos todavia necesiten proteccién. Serfa deseable que s impu-

» De u.n modo insupersble sobre estas cuestiones Kanr Knaus: Sinlichkeir und Kri-
v 713

; ahara fécilmente asequible como libro de e 2 CH
n h nueva literatura JurfdlCOPeml H. Jacer: Strafgescrzgcbune und Rechis-
1957, '],'naml:ué;;lc s importante el volumen, de varios

itit und Vetbrechens, Fi

* Fl texto estd escrito en 1966. Pero posteriormente la pnmera Ley de reforma del
Derecho penal (1. SuRG), de 2561969, mod:.ﬁcz e § 175 StGB, de mode quec ahor
sélo casuga la homosexualidad realizada con hombres adultos si el mutor abusa de la re
lacién de dependencia que frente a € tienen tales adulos o sl el autar ejerce profesional-
mente la homosexualidad; de lo contrario, sélo se castiga la homosevnalidad practicada
con menores de veintiin afos, (N. de/ T}

1% BGHSt. 17, 230.
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siera la opinién de que dicha interpretscién ni estd permitida en un Estade de Derecho
ni esti amparada por la finalided del Derecho pensl.

Resumiendo, se puede retener, asl pues, que las conminaciones penales
sélo cstin justificadas si ti jcci i
el principio de i i ion bienes juridicos ®,
En este dmbito el fin de las disposiciones penales es de prevencién general.
Con arreglo a la naturaleza de las cosss no puede ser de otra mancra, por-
que aquéllas preceden temporalmente al sujeto al que se podrian impaner
reacciones retributivas o de prevencién especial. Las objeciones que bemos
opucsto a que el aspecto de prevencifin general se convierta en absoluto, no
existen si se¢ lo aplica del modo propuesto, Pues todo lo_que se puede adu-
cir contra une medicidn de la pena efectuada desde puntos de vista de pre-
vencién_general —que conduce a penas excesivamente dures y que no se
puede justificar en cuanto a la persona del delincuente— no afecta atin en
absoluto a las disposiciones como tales, En cambio, la objedén de
que un fin de prevencidn general no es aderuade para limiter la potestad
penal, es en sl convincente incluso respecta de las conminaciones penales,
pero se invalida con nuestra restrccién de esa finalidad a la proteccidn de
bienes juridicos y prestaciones, asl on_la_subsidiaridad del Derecho
cumplir esas tareas. Y, pot dltimo, por lo que respecta a los arpn-
contra la cfectividad polfticocriminal de las prohibiciones juridico-
penales, hay que tener en cuenta que las conminaciones pensles representan
tan sélo la primera de las tres etapas de la eficicia del Derecho penal, Ias
cuales en conjunto y sélo en conjunto agotan el sentido y la mision del De-
recho ﬁ:ﬂ[ Ademis, se entiende de un modo demasiado _estrecho el con-
ccpto prevencién general, si se la reduce a Ios elementos de amenaza
¢ _intimidacién. Dicho concepto, ante todo, encierra la idea de que el Estado
cstablece en el Cédigo penal un orden protector_obligatorio para todo ciu-
dadano, que Ie parantiza los bienes juridicos necesarios para su existencia
¥ le dice qué actividades se e o jo pena que omita. Pues en interds
de Ia prevencion general también se tiene que informar sobre el imbito de
lo prohibide a quien no necesita la intimidacién. Esta es una exigencia ip-
cuestionable para todo Estado de Derecho, por estar contenidaz en el prin-
cipio «nulla poena sine legen. Si se tiene presente todo eflo, habrd que re-
conocer como vilido y segure en todas las direcciones nuestro primer re-
sultado parcial, es decir, que las conminaciones penales se justifican sélo,
y_siempre, por la necesidad de proteccién, preventivo-peneral v subsidiaria,
de bienes jurfdicos y prestaciones.

II. Con ello llegamos a la imposicién y medicién de la pena. Nada pa-

¥ Garias, p. 13, menciona ahora o martirizar enimeles como conducta merccedora
de pena, € no supone lesién alguna de bienes juridicos, sino «sflo un acto moral-
etite les. Pm&no se tratard aqul de k proteccidn de un bien jurfdico, & saber,
el sentimiento de dolor los animales, pat el que se interese el ordenamiento juridico
pot una especie de solidaridad de las ctiaruras?
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rece més indicado que llevar el principio de la prevencién general hasta in-
troducirlo_en_la actividad judicial, ya que Ia fuerza de prevencidn general
de los pardgrafos nada si ieta realidad alpuna iras ella,
Con arreglo 2 esa ides dice también FevemBacu? sobre la imposicién de
la pena: «El fin de la imposicién de la misma es fundamentar la efectividad
de Ia amenaza legal, en cuanto que sin ella esa amenaza serfa vana (inefi-
caz)». Consecuentemente, el fin dltimo de Ia imposicidn de una pena es, en
su opinién, «asimismo meta intimidacién de los ciudadanos por medio de
la ley». . : -
Si, como hemos hecho, se rechaza la retribucién como fin de la imposicién de la pef;
no se puede discutir gue hay un fondo accrtado en esa dednceién. Esto se ve dlaro espe-
cialments enando en o caso concreto queda excluida de antrmano uma finalidad

res, aunque ya no son peligrosos? iTrniépmosahmmm‘iaelfpmmD‘mm
de la demostracion de KanT, que lleva al extremo limite la

recho penal, y supongamos hipoléticamente por un momente que la poblacidn de la ials
disolviera reslmente su organizacién estatal y se dispersara por los custro vientos! En
Lok py CWCIAr CTh MDEFTAd H PO LI U AT NCHN

E iolabiidad del ord . curtdi
como definitivamente vélida y de un modo lapidario en la frase «cl Derecho tiene
seguir siendo Derechos (salmo 94,15), ticne su fundamente racional en estas considers

ciones. Se trata de yne rezén de prevencifn general, sunque cicrtamente tampoco s¢ pue-
de entender aqui este concepto en €l sentido de mera intimi ién, sino que hay qu
aitadide In significacién, mis amplia, de salvaguardia del orden juridico en ]a conciencia

de Ia_comuni .Nanna]mmthuewdo:sm,nmisdemmupm'iﬁ_ comElE_n-
nes de casos, también ey vilido para delitos corrientss. Si la comunidad juridica patars
par alto une vez un robo con fracturs o un atraco 2 una caja de ahorros, todo fumuro
ledrén o atracador podria alegar en su favor que & también podri cometer por Jo menos
un hecha de este tipo sin castigo; con ello, a la larga quedarfs derogado o ordenamicn-
to juridico 2.

Si, como se ha expuesto, también en la imposicién de la pena conserva
su_validez Ia finalidad de prevencién general que atiende a la proteccidn del
ordenarhiento como un _todo, se nos vuelven a presentar con igual fuerza
las objeciones contra esta teorfa, que al principio considerdbamos justifica-

das, pero que refutamos con éxito al justificar las conminaciones de pe _gn
Ciertamente no se puede desconocer que en la mayoria de los casos de im-

U Lehrbuch, § 16 {p. 39). ) L

Z Creo también que en ello estriba lo que sigue siendo vilido del contenido de la
concepcién de HeGEL. La pena e asupresion del delito que, de lo contrario, se impon-
drfa, y es el restablecimiento del » {Rechisphilosophic, § 99).
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posicién de una pena late bién un elemento de prevencién especial, en lei deberes en i idad; i
bl : ) rque 2¢ le impongan en interés de la comunidad; esto sélo sucede si
cuanto. que a?;‘éllnmu:m{:hxﬁnldebncuente&mteauna posible reinciden- g:mule_iu_zggieg&nlnmedidadcmma.dwlﬁﬂ
da y manten nlnsougdsdsegurzd:éstealmenos durante el cumpli- ara los fines de otros. De se siguen consecuencias i~ )
miento de la penz. Pero si se observa més exactamente, el com te de miento penal ¥ la imposicién de la pena: - - A p
prevencitn especial de la sentencia penal también tiene un fin OEII timo de ; imi parti i .| A Y
gf:evenudn getieral. Pues como quiere que los esfuerzos de resocializacién en . i j Wy
vor

sujeto s8lo pueden comenzar con la ejecucién de la pens, lo pri-
meto que la condens en sf misma-hace efectiva es la dura restricridn dcpln

libcrtaddaldclinm_lente,um triccién que se hacc no en interés i
_g]_;Lde_laqgm;M“x gug por tanto SIIVE a Otros, 0o a &L No nos ﬁﬁf

" ocan equi muy pronto con un Limite. Numerosos delincuentes tienen ‘{\)M'\
sbsueltos, porque no cs Mcito emplesr los medios que podtian probar su culpabi-

3 n 2 e s / - b

mdumaamn_--!nret@ncaldcahsu que sc le al delincuen- E&ﬁiﬁmmmdpwumﬁm&pﬂrdnimyq}:,nmqmmds136I-‘ C}\:Lu\ﬁ,\k)

:tef?;ﬂdl:ﬂmlﬂén.mnoquc hay que reconocer sencilla y sobriamente que de 1o SPO * se de uhpummmdt:.qpennqd,imdcpgnuén,thﬂymxppm
’q“’émhs“’“g.““.d‘“.d#.mdﬁhmm“m'w“@dﬂ i aon 'mmﬁcmmmpmmmmmﬂmﬂoam

preguntar sobre esta base si estd justificado aplicar una pena al particular nencomar. 2 ese presupuesto de fustificaci imi

para consegulr esa meta. . dc prevencién pencral, -

As pues, lo que sc pone a discusién 1o es la adernacién del fin, sino fa seour ; ; rovertids ; "
ta conformi Derech » 2. La segunda consecuencia es controvertida y quizfs sorprendente en Lot K
2_co d?ﬁdgodc;im &demw un principio para el que haya seguido hasta aquf ¢l curso de nuestros l;;cnm;ﬂ ‘\;'\w_)"%v\ U
| - : re- mientos: La pepa no e, en mi opinidn la la cul” - ;

pabilidsd, Asf pucs, la culpabilidad, a la que hemos declarado inadecusda para ; (5,0 \Adw %o
fundamentar la potestad penal eststal, sin emhbargo ahora debe servir para i h\i\t\

clara su_justificacién. Quizés se trate en realidad solemente del poder del
mis fuerte. A esto sc suma que con la fundamentacién dada hasta ahora no
podcmos-encontrar lmite alguno a la duracidn de Ia pens, y que en cambio
una sancién muy rigurosa fortaleceria atin mds claramente la inviolabilidad
del ordenamiento juridico. Pero grealmente puede considerarse conforme a 3

limitarla., ;Cémo es ello posible? Pues bien, esto_es necesario porque los

conceptos de dignidad humana y autonomfa de la persona, que presiden ¢
. nuestra Ley Fundamental v la teadicion occidental, indiscutib ﬁxﬁl% FUNA
5 en al hombre como ser capaz de culpabilidad nsabilidad. ) :

Derecho tal . sacrifici : . .. es conocido, no se puede decidit con seguridad si esa imagen mbre,

La ‘:ff G:ﬁiilap::;q:ﬂ mmm:;s de I;cmlm“d“d? ‘ constitutiva para el ordenamiento de nuestta comunidad, es acertada con

o a3 s o s i B U s ol e | el o o do v ] it s e i o

A nﬁmﬁ:ﬁiﬁﬁ . .s:io ituludel poder is::tal' 10 puede des- complicada. Pero esto no cambiz nada del hecho de que los hombres —de
2 s e e = Bl & pinideit L culile de | ok 0w vy et s kv i 3 o o e
'\ Thes ya o6 Da abicric o camiee oopen 8 clo. Ahora bien, con estas refle mumiosnmndxgonada por lo primero y necesitada de orientacién por unas
" | sicién de la pena estars justificada si se consi pro : —ﬁ , normas ®— existen en todos los tiempos con la conciencia de libertad y res-
para 1a comunidad Juridics con L sttononds d: = pema?i ad dillfemen ponsabilidad, y de que materialmente no pueden por menos de conformar

su vida en comin segin proyectos conforme a un sentido, que ciertamente

te, que el Derecho tiene que garantizar asimismo. Estos dos puntos de vista no se puede probar con los métodos de las ciencias naturales que scan «co-

(~] DO s¢ excluyen en absoluto, como muchas veces se cree. En efecto, si el Fs- -
s IMLsegyrarle sus_bienes juridicos al ciudadano, a la inversa cada " % Abrevistura de «Strafprogessordnungs, cs decir, el cquivalenre a nuestra Ley de
micmbto de la sociedad tiene que hacer por su parte todo Jo que sea necess- : Enjuiciamiento Criminal. (N. del T.) .
N 1ig para que s¢ cumpla esa_tarea comtin; esto es, dentro de los limites que H , 2 AR = i

veremos a contipuacidn, tiene que cargar con la pena necesaria para el man-
tenimiento de dicho ordenamiento, ignal que, por ¢jemplo, también tiene gue

cli af — : C'Id i azvicio D!ifitg.:_o___ - hag - de_iznpuestos, sin_q hor kriminologischen Grundll:m ﬁ Strafrechtsreforms Jumt:nugs—Festsdmft 1960, pé-
e_ ]0 s€ Mﬁm@_bma. El parnt:ular no se ve colocado —por de- ginas 345 s5.; «Die moderne Anthropologie und dﬂslsmfl‘cchtl en el vulum:n, de ifl’ \rios
citlo en palabras de Kant— entre los «objetos del Derecho de cosass séla sutores «Schuld — Verantwormng — Strafes, edit. por FrEY, 1964, pp. 277 .

26

27



Ifectoss; pero que tienen, con total independencia de ello, su legitimacién
en cuanto decisién de la sodedad para crear un orden libre v conforme el

Estado de Derecho. Ahora bien, asi encuadrndo, el ms;:uﬂm de_culpabilidad,
que en cusnto realidad experimental no se puw iscutir, tiene Ja. funcién
de asegurar al particular que el Estado no extiends su potested penal en
interés de la prevencién general o esﬁ' mds all§f de lo que corresponde
2 la responsabilidad de un hombre ide como libte v capaz de culpa-
bilidad. As{ evitamos Ia iencia que tendrfamos si empledsemos Ia
‘culpabilidad para jusd medides retributivas, ya que esta utilizacién_del
concepto _de culpabilidad para coartar 1 i

clusivamente. en favor ci de sus ilidades de desenvolvi-
miento. Precisamente por ello se puéz dejar en suspenso tranquilaments
Ix-cuestién del libre albedrio, a la que hontadamente no podemos' dar una
respuesta concluyente; incluso quien crea que hay que negarlo, sin embargo
deberfa_reconocer el principio de culpabilidad en la esfera. normativa de las

aciones ordenadoras de Iz 5
nidad jotidica, que piotege al particular de la superioridad de un poder es
tatal_que vmﬁ i Ia pm-son‘;ﬁaﬁ de aquél. Si se '«:Pcrﬂe’gaﬂ&_gﬂgﬂﬂi—
dad incluso como concepto limitador de 1a pena, ello no iba 8 significar que

se absolviera a todo el mundo. La consecuencia serfa Gnicamente que va nads
podria impedir al Estado impoper sin limites penas tegropistas a los solos
Fnes d vacid : :

. Formulando lo._ anterior del modo m4s sencillo: hay una diferencia fun-
damental entre utilizar la idea de culpabilidad para entregar al particular
merced del poder del Estado, y emplearla para preservarle del abuso de di-
cho poder. La cuestién de si la culpabilida la tetri-
bucién, o si més bien es el medio de mantener dentro de unos limites los
intereses de la colectividad frente a la I “individual, me parece més
importante para el Derecho ue Iz de la existencia de culpabilidad
en general. La respuesta sélo puede ser en el sentido se|
nativa; ya no sélo debido, como se expuso anteriormente, a lo dudoso de
la idea de retribucién, sino ante todo también porque la dignidad del hom-
bre proclamada por la Ley Fundamental es un derecho ‘de proteccién frente
al Estado y no puede ser trastocada en una facultad de ingerendia.

De cllo se sigue para la justificacién de la pena que, en tanto se pueda
imputar su hacer a la persona del delincuente, &te estars obligado en aten-
¢ién a Ja comunidad, a catgar con la pena. Esto es justo y legitimo, no
porque aquél tuviera que soportar, debido a un ‘imperativo categdrico, que
otros le inflinjan un mal, sifo porque como miembro de la comunidad ticne
que responder por sus_hechos en 1a medida de su enipabilidad. para [a sal-
vaguardia del orden de aquélla. De este modo no es utilizado como medio
para los tines de otros, sino que, al coasumir la responsabilidad por fa suerte
.de otros, se le confirma su posicién de ciudadano con igualdad de derechos
y obligaciones, Quien no quiera reconocer esto como jusrificacién de la pena,
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plismente su culpabilided comparativamente escasa, sélo para que otros se shstengan de
esa fechorls. Como tampoco se puede estatuir en los delitos de tréfico, por muy impor-

mnte que sea la contencidn de csos delitos, penas cjiemplares que no estén cubiertas por
el grado dé culpabilidad personal. En una- ra: el fin de prevencidn Wdeln pu-
nicién sélo se i nir en ¢l maro de la culpabilidad individual, 50 se va mas

1 T con, sy persons; s6l0._por_a

15 lc_cs3 petsona o8 culpsble. Pero respecto al futuro comports-
mientq de trrecros, nade puede aquél; si se e castiga por cllo, dicho castigo, por muy
duto ‘que suene la comparacidn, serfa de la misma categorfa que la responsabilidad por el

de lo g

azar o la responsabilidad por la estirpe

retribucién, a la que equivocadamente se le suele considerar_indisoluble-
mente unido, es un medio imprescindible en un Estado de Detecho para
Fimitar Ja_potestad tatal 3, : )

Esto Jo pasan por slto equellos que quicren acabar con dicho principio en interés de
un supuecsto progreso. Asf, p. €., cuando Bayer ® dice, en su polémica contra la idea
de culpabilidad, que &l Derecho penal se apraxima «mis @ la lucha contra las epidemias
o 8 la regulacisn del suministro de gas y agua que a lo que comiinmente se detigna como
éticn o morals, desconoce que un orden jurfdico que —si se nos permite cxageme la
comparacién provocadora— considerase y tratase a los delincuentes como a ratas que l:uy
combatit en interds de la higiene piblica, difidlmente Hevarfa a esa humanizdén
rlu sanciones estatales pot la que lucﬁ tan apasionadamente, .

También es una medida desacertada el que en el Proyecto de nuestro futuro Cédign
r:n.l.l st haya vuelto a suprimir ‘posteriormentr la frase: «La pena no puede sobrepasar
a medida de la culpabilidads, y se la hays sustiruido por est inoolora frmula: «La cul-

# Cfr. sabre ello Waroa: Dogmatische Grundlagen des richterlichen Ermessens im
Serafrecht, 1962, p. 162; Bruws: Festschrift fiir v. Weber, 1964, p. 75; Babura: JZ 1964,
pp. 337 s, . .

= A:El.[ estriba también la impotwancia de la discusién que se sostiene en Derecho
penal sobre la «imagen del hombres. Serfa incorrecto querer penalizar este o aquel com-
portamiento, invocando una determinada simagen del hombres. Pero o5 necesario tomar
por base del orden juridico la imagen de un ciudadano dispuesto al libre desarrollo de su
personzlidad y participe de una dignidad humana inviclable, para precaverse de los peli-
gros de la coacdén colectivista, De la Jiterwtura existente citamos: JescHEck: Das Mens-
chenbild unserer Zeit und die Strafrechtsreform, 1957; MAIHOFER, en: Gesellschaftliche
Wirldichkeit im 20. Jhdr. und Strafrechtsreform, Berliner Universititstage 1964, p. 5. .

# Das Verbrechen und die Gesellschaft, 1957, p. 246; ofr, ambién su trabajo «Die
Schuld im Strafrechts, en: Club Vaolmire 1, 1963, p. 114. Por supussto que por ello no
cs menos digno de atencién lo que aduce contra ¢l principio de la rettibucién.
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Asf pues,"cl ptincipio de culpabilidad, si se le separa de Ia teotla de laj



pabilidad del autor e fundamento de medicidn de la penas 7. La nueva formulacidn es
peor, no sdlo porque se aproxima a la teorfa rerributiva, mientras que el tenor originario
acumdnmcnmu&lontrndi:ahﬁménhmuuwdelapmddpnmplo de culpabilidad,
sinn ante mdopmquhaumqumc-dmmdenmd;c‘:ﬁmhlh[mmam por motives
preventivos se sobrepase o pena que seria adecusda a pabilidad. ‘Esto scguramente
puede ser conveniente con frecuencia, como siempre han alegado los defensores de ls mo-
dificacién; pero la justificacién de la pena no depende de la convenicncia, sino de s jus-
ticia ®, Potlodunﬁ todo lo dicho vale exactamente igual para la prevenddn especial.
Pmdemmdolopmvequueuqmmmnsfmmedunmmosmdcmbap
reedncarivo al mendigo nototio en un afanoso tenedor- de [jbros; pero el escaso contenido
de culpahilidad en su conducta prohibe sl Derecho penal hacerse cargo de tal tarea ®.
En cambio es licito quedar por debajo de la pena adecuada a la culpa-
bilidad. Cierto que para una teorin tetributiva conseruente esid prohibido
taf pmcedcr, pues significa renunciar parcialmente al sufrimiento pmal com-
|pe_nsamno . Pero para nosotros estd permitido e incluso es necesario sgggn
{ ¢l principio de subsidiaridad, que ya desarrollamos al justificar las conmina-
ciones penales, si en el caso concreto me_@n
sanciones IMenos graves.
hmutunﬁndchcmd:m condicional se corresponde ducctunmtcconlaconcep-
cidn nqul' mantenids m
risién de mis de o Por lo demds el principio de subsidiaridad
Eﬁmmasiﬁounlmzdemmden&nrmnm la imposicién de fa
; sblo mencionaré la sustitucidn de penas privativas de libettad de breve duracién

pmmﬂm.dmpormdcnuelmpmcéndcnr&s También en este aspecto que-
dan cosas por mejorar en nuestro Codigo pmal y en planes de reforma habldou has-

1

T ALl $601del P I%ZmluwddSchhmfmunglmmddemo
La Comisidn especial de Iz Dicta Federal demana para Lz reforma del Derecho penal ha
vuelto shora acertadamente a la antigua formulecidn. Cfr. también sobrc cate pmh!:ma
las sexiones del 432 DJT II, Parte E, 3. secc., 1962,

2 Contra esto no convence la objeudn de qué la culpabilidsd no es una magnituid
mensurable ¥ que, por ello, de antemsno estd claro que no puede cumplir 1o funcidn de
hmmdnqueneleurfbuye Pues para la praxis es upa cuestién llens de significado =a-
b:rﬂnnTn'bumeucd:lumcnmpormonmdcprmmongcn:ml la pena que ha

adernada sepin los principios generales de medidén de la pena.

B No es objeto de este trabajo determinar hastsa qué punto se preden imponer en
cstos casos medidas de seguridad, para las que es indiferente la culpabilidad, Pero es evi-
dente gue para ello también es necesaria una legitimacién de Estndo de Derecho, que
prcisa uns fundamentacién no menos cuidadosa que la de la pena.

3 Muy significativamente, la exposicién de motivos del P 1962 ha.'blu también del
wpeligro de que fa medicidén de la pena pudiers discordar demasiado hacia abdjo del
gquanttum de pera que la gravedad de la pabilided exijas.

* Esta propuesta de KoxmN se ha convertido entretanto en realidsd en su_pefs.-En
efecto, ‘mientras que o § 23 ap. | del StGB vigente en ef ano de la 1. publicacién del
presente trabajo (1966) no admitls la condena condicionsl pere penas privativas de liber-
tad de més de nmueve meses, € nuevo § 23 —introducido por la 1° Ley de reforma del
Derecho penal (1. SeRG) de 256-1969— yu la admite en su ap. I pars penas privativas
de liberted que no excedan de un afie, y excepdonalmente para Jas que po excedan de
dos abos .Il):eigullrcguhdénpmécls%,lps.ly]ldc!nnuumtGmcrﬂ
del StGB..fN. del T.

96;' Sol:lre ello, scertadamente, Hitpe Kauvrmanw: Gedichmisschrift fir Griinhut,
1963, p. 1.
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cho penal, que la imposicién de Ia_pens subsidiaria 4 X
-preventivg D0 genery q_!l ivi de bienes juridicos ! lts-';

taciones atatales med.mnt toccdm to w
de s personalid .. ar s pena cu & t

comﬂcta con 10§ Qmmn:nm ial de la septencia, pero !
?;1; sméltlllltigeamentc medlante In funcién limi gra dcl oonocpm de liber- ;

los reparos que se oponen a qus_&mnn_mmmﬁmd_n:inga'_
guantum de pepa. : - R

III. Finalmente, la_ejecucién ocmutuyc el tercer y ulumo mtad.lo dc
la realizacién del Derecho penal. Como quicra que la pena exclusivamente i B

sitve —segtin vimos— a fines racionales y debe posibilitar la vida hymana (nuvw VALMJ\GJ
?MWQ

en comin y sin peligios, la ;_:lccuuén de la %nﬂa s6lo % estar }usuf!ca-
d_awuecstamctaen en que ello ¢s es , 5L tie- (,L\
ne como contenido la_reincorporacién del_delincuente a Ia idad. Asf

pues, s6lo estd indicads una ejecucién resocializadora. El que Ia ﬂ de edu. &\ C'b-AL N
cacién social mediante la ejecucién de la a sea tan.convincente inmedia- fg

tamente, se debe a que en % comua;ln de antemano am lmmcntc los

derechos v dcheres de la I

la_conminacién e imposicién ds_h.ma&ﬂ&&bmmm
mediante un_complicado sistema de limitaciones reciprocas. En efecto, «l

interés de la comunidad en recuperar-al delincuentc tras de cumplir su pena
como miembro apto para la vida y fiel al Derecho, se corresponde asimismo
can ¢l verdadero bien del condenado y con la idea de. desatmllo de la perso-
nalidad en consonancia con el ardculo 2 dc la GG.

En camblo, o es cie i
defensore a finalidad resc ’ et ifiq ,. -
pcnalporslsolayqucpor tantosemlecla.ndmculdarlas
tes en las que todavia no puede ser eficaz. Por el contrario, el Iﬁ% Hc
socializar sélo es legftimo v fructifero bajo todos
descrito dentro de los limites que con antcnorldgd_hgmm__mdg__cmdg-

dosamente.

Ello quiere decir que no es lcito resocializar con_syuds de sanciones juridicopenales
& personas que no sc_han hecho culp .E] 35 _agresiones insoportshles contra el ordep de
los_bienes juridicos, por muy chcm:ra as e inadsptades gue sesp csas _personss. Si se
‘snon esté punto de vista, amenazard e] peligro de una um.('a'cmm colectivista que uhngue

libre desarrolle de la personalidad. Asimismo las consecuencias de la garantla constitu-
ceou.a]dclanutunomfadehpcrsonndebenmpehmmmblfncnhqccucuhd:hpuu
Aunque tenga cficacia resocializants, estd prohibido un tratamiento coactive que interfie-
ta I8 estrucrura de la personalidad; lo que es vilido tanto frente & ls castracidn de delin-
Cuenites sexuales como frente a la operacidn cercbral que transforma contra su voluntad
al brutal camorrista en un sofisdor dulce v obediente.
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Por otro lado, tampoco cabe eliminar completamente de la fase de eje-
cucién el punto de partida de prevencién general, pues estd claro que la es
pecial situacién coercitiva, en la_que entra el individuo &l cumplir la pena
privativa de libertad, trae consigo graves restricciones z Ia libertad de con-
formar su vida, de las que, en atencibn a la efectividad de las conminacio-
nes penales, no se puede_prescindir ¢n los delitos graves, ni_siquiera _sun
cuanco, p. ej., renunciar a una pena privativa de libertad fuers m4s Giil para
h_mgﬁﬁéu. Por eso tampoco serd posible en el futuro la condens con-
dicionsl para delitos de cardcter claramente capital.- - :

Sin embatgo, en tanto fa sutonomia de la personalidad de! condenado y
las exigenciss ineludibles de prevencién general lo permitan, los vinicos fi-
nes de ciecucién licitos son los resocializadores. Concretamente, es inadmi-
sible causar mal al sujeto sélo por el mero fin de retribucién. Por el con-
trario, como quiera que ¢l establecimiento de la paz juridica es lo dinico que
legitima a la pens, ésta tiené que adquitir un sentido -constructivo; lo que
también es posible cuando la personalidad del sujeto no necesita de una ‘es-
pecial promocién terspéutico-social. , ,

Aaf pues, en <l caso Iimite del que se convirtié en sseing por una motivecién irre-
petible, hay que cjecutar Ia pena de modo que se dé oportunidad el sujeto de ejercitar
st fuerzas en & establecimiento de un modo productive y segin sus aptitudes, y de que
de ese modo e prodocey de su trabajo Uegue a los herederos de la victima o bien a
personas necesitadas. Si se entiende el concepto de resocializacién en un sentido algo
mis amplio como reparacion del daiio, incluso en csos casos puede el delincuente com
su honrado esfuerzo conseguir constructives para su personalidad, em vez de que
la_pena de varios afics de privacién de libertad tenga como consecuencia un embruted-
miento prematuro af ir vegetando abiilicamente el sujeto, como ocurre hoy en dia. En de-
finitiva, también en penas privativas de libertad por tiempo breve hay que dar més ca
bida de lo que hasta shors se ha dado « la idea de i6n de dafios.

Cuando, aparte de esto, lo primero que hay que es condudr la personalidad
t:adusocunlamayoﬂadclospmsog,

cl modo de intentarlo no es moralizar en tono ﬁﬁfﬂl . sino formar intelectual ﬁ CSEE-
gl ¢ [luslmente, deperiac s Conelncy de Ts seponethiidad 7 sctivar y desarollar todas
Juctzas

Y e5] cnte sus particu aptitudes personales. Por 1ants,
incuente , sing dessrro-

2
llada. EI criminal no es, como cree el profano, ol hombre fuerts, cuys voluntad de animal

"de presa hay que quebrantar, sino un hombre normalmente debil, inconstante y minus-

dotado, con rasgus psicopdticos & menudo, ¥ que_intenta com
su complejo de inferiorided provocado por su [defic 2 2
darle y ayu asf todos nosotros, se precisa 1 Cooperacio Juristas, medicos, psi-
cblogos y pedagogos. No es pusible ahora precisar los detalles de tal programa de reso-
cializacidn; pero wdo ef mundo sabe que la realidad de nuestro sistema penitendario no
correspande en moiltiples aspectos ni siquiera a exigencias de las mds modestas de ese
tipo, Todos los cxpertos estén de scuerdo en que la cjecucidn de la pena es el punto
mis débil de nuestra praxis del Derechn pr_na? ¥ que necesitz la reforma mucho mds
urgentemente que ¢ Derecho material.

medio de delitos

Por otra parte, hay que prevenirse frente a utopias de mejora demasia-
do de color de rosa. Cualquicr esfuerzo resodializador sélo puede ser una
ofcrta &l delincuente para que se ayude a si mismo con ¢l trabajo, pero tiene
que fracasar cuando no estd dispuesto a ello. Ademds siempre habrd otros
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que‘ VOIvm a “'C"Pﬂ-ﬂf por debihdﬂd. NU-DC! serd @blc acabar con la
criminalidad completamente v para sie T

obligacion_que_ticne_frente_al defincuente. As{_como_éste o
co-tesponsable del bienestar de la comunidad, éste no puede eludir la pes-
pqnsaai[idad por Ia suerte de aquél 2. Sélo si esta compenetracién prueha su

eficacia_en la ejecucién de Ia en la incorpora

lincuente a la comunidad, se %ﬁ decir con_la conricncia tranquila que la
pena estd iusﬁﬁcada en su totalidad. - .

"IV. Con esto llegamos al final. Si quisiéramos perfilar en una frase el
seatido y limites’ del Derecha penal, podriamos caracterizar su misibn’ com

en el ‘marco trazado por la ad_jnd al Se trata
sc me permite darle un nombre a esta concepcidn, de una teorfa unificsdora
dialéctica, que hay que distinguir’ estrictamente, tanto metodolégicamente
como por su contenido, de las tradicionales teorfas monistas, asf como de
la-teorfa dominante de la_unificacidn por adicién. Esto precisa, por dltimo,
de una explicacién a modo de breve resumen:

- 1. Las t;:urhs monistas, yualiendai a lnculpibi.lidad,‘yua la prevencién general o
esperial, son falsss porque, cuando se trata de la relacion del particnlsr

£sincta 0lo DONCIMO Ordenaco

e L0 DOSECUCNCla {Orzos; e la arbitradedsd v fai de -.'-.t ad, Este fendmeno
nos es conocido en las constituciones estatales: lo mismo < dominio ilimitade del pucblo
que cl dominio de'un individus, clase o partido conducen a la dictadura, Iguslments so-
cede en 12 vida econdmica: nn liberzlismo ilimitado trae consigo irremisiblemente, como
lo demuestran ejemplos histéticos, ls explotacién y opresién de Ja' mayoria por una mino-
rfa dominante;. ¥ en una economia planificada consccuente, que cabrfa considerar como
contrario ‘de aquél, ocurre exactamente lo mismo. L pureza del modelo® es' und con
sideracién’ tal ‘en’ toda problemitica social, que satisface ciertaments a doctrina
tios formalistss, pcro que nunca logrs abarcer toda la complejided de- los fondmencs. Y
hemos visto al principio, a qué conduce csto cn las teorias de la pena: la intimidacién
urilareral, el tratamiento del delincuente sin restricciones y tendente a la adaptacidn 30
cial, y la amplia rewribucidn de la eulpabilidsd, obediente 'a un mandato metaflsico, con-
vierten al Derecho penal, ¢n vez de en una fuerrza protectors y cotistructiva, en un ins-
trymento de opresién y que esclavizs la disposicidn anfmica, tanio mis coanto més radi-
calmente sc ponga en prictica el principio respective, La historia de la justicia penal es
clarameate ilustrativa a este respecto. :

2. Nads de esio cambia con una teorfa unificadors aditiva, &5 decir, que acumula
cn una mera adicién Jos puntos de vista particulares. contrario: ‘al itir pasar af
rimer plano tan pronto cste como aquel punto de vista, ¥ al permitir cm icn en Tugar
de wna faculted de ingerencia ya demasisdo amplis, tada i

i3

L Sobre la idea de weo-responsabilidads cfr. especialments NOLL: Die cthische Be-
Srﬁnducl? der Strafe, 1962, .

B Cir. sobre cllo, desde uns perspectiva de teorfa del Estado, E. R. Huper: National-
staat und Verfassnngsstaat, 1963, pp. 249, 269 y passim.
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> o i | D i al orden comunitario en el
imbito correspondiente: La idea de prevencidn peneral se ve redurida a su justs medid
por 1os principios de. subsidiarid v cuipabilidad a exigencia de prevencién
D tHende v Y abilidad tiiicy pene PO
dentro de lo imprescindible po

renCciin | espert

AR ﬁmmmy' e s e e g, maoers
talidad de los Tostantcs a cotrecc o5

de ' unii adiptacidn g::apm'que violars Is personalidad del sujeto.

.. Se. puede denominar disléctice dicha concepcidn, en cuanto que acentiia
lo antitético de los diversos puntos de vista e intcnta reunitlos en una sine
tesis. Dicho p imiento no s un constructivo, sino que viene
prefijado : 1a naturslezs de las cosas. En efecto, la realidad social exige
terminsntcmente que la comunidad estd protegida de agresiones del indivi-
duo, pero también que cl individuo lo esté de la presién excesiva por parte
de la sociedad. Y el delincuente mismo, por una parte es una persona déhil
y urgentemente necesitada de tratamiento terapéutico-social, peto por otra
parte hay que concebitlo de acuerdo con la jdea de hombre libre y respon-
sahle, porque un ordenamiento juridico que tiene una idea demasiado pe-

del hombre, termina copvertido en pupilsje 7 falta de lhettad. Esta
oble polaridad entre individuo y colectividad, y también entre el fenémenc
empfrico y la idea del hombre, constituye el campo de tensién de fodz_pro-
i i e en cada ceso tambiénh se representa en su totalidad

por un fragmento como el que contiene el Derecha penal. Una teoria de la
pena que no quiera quedarse en la abstraccién o en propuestas aisladas,
sino que pretenda corresponder a la reslidad, tiene que reconocer esas af-
titesis inhetentes a toda existencia social para —con?ormc al principio dia-
léctico— podetlas superar en una esfera superior; es decir, tiene que crear
un orden que muestre que un Detecho penal en realidad sélo puede forta-
lecer la conciencia juridica de fa genetalidad en el sentido de la prevencidn
general si al mismo tiempo preserva la individualidad de quien le ests so-
metido; que lo que la sociedad hace

bién es lo mis provechoso para ella; y que #6lo se puede ayudar al criminal
a superar su inidoneidad social de manera igualmente fructifera para & y
para la comunidad, si con toda la consideracién de su debilidad y de su ne
34

por el delincuente, en definitiva tam -

T

cesidad de tratamiento no se pierde de vista la imagen de la personalidad
responsablé para la que estd dispuesto. . S

" Precisar en todos sus detalles esta mncm que aqui sélo se lm‘es-
bazado en cuanto a los objetives y a algunas fundamentales, y Uevarla
a la prictica, cs la tarea que todavia en gran perte tencmos por delante. -

Nota postérior a la primera p'ublicacidn:

_El presente trabajo fue escrito para’introducir a los estudiantes en la’ pro-
blemitica global de la pena ecstatal; por eso se indica en las notas a' pie de

ina la fiteratora que me parece especialmente importante’ para ocuparse
g?la masteria en profundidad. Mi concepcién fundamental de la «teorfa uni-
ficadora dialécticas ha sido poco- contradicha (cfr. al respecto las tomas
de posicién de los Tratados y Comentarios de Derecho penal);” en cambio
sige discutiéndose su_concrecién en cuanto a que.la «culpabilidads es sélo
el limite, pero no cé fundmz;nto deKl: ,_pena estatal, La discusién & :rxl
tenza es la mantenida THUR KAUFMANN en: «Doginatische un -
mifdlpolitisclie As "ktcpges"Schui edankens im Strafrechts (JZ 1967‘: Eé—
ginas_553-560). KAUFMANN objeta que la culpabilidad, en cuanto que ta
la extensién de la peba, es una condicidn necesaria de la pena y, por tanto,
también la fundamenta simultdncamente. Esta es légicamente correcto. Pero
yo me referia a Jo siguiente: mientras la_medida ‘de la culpabilidad. por sf
sola limita la en i jlj 0 2 tunds-
mentar In_pena, Una conducta culpable sélo justifica sanciones jurld -
nales en tanto en cuanto son necesarias por razoses de prevencién general o
especial. En esta forma, con la que también estd conforme Arthur Kavur-
MANN, los autores del Proyecto Alternativo desarrollaron de comin scucrdo
dicha idea, plasmada.en el § 59, ap. 2, del PA: «Sélo se agotard la medida
determinada por la culpabilidad del hecho en tanto lo requicra la reintegta-
cién del sujeto a la comunidad o la proteccién de los bienes jurfdicoss. E
i i “la medida de la culpabilidad al imponer
. as_d C - C14

pPreyvenciof DE gene-

Lid = 1) 1 l_l i) d ) x -
raL}mﬂ@ﬁ?qunﬂ%mdgmg:mjm_h@%g&@%p%;
to_de vistg de politica criminal, o_si contrerio debe rechazarse |
«socavar lgmidca de uﬂq?t?illidad» _sigue siendo hasta hoy objeto de vivas
contraversias. La discusién se abrid en un amplio frente con las conferen-
cias v debate del Congreso de profesores de Derecho penal de Miinster
en 1967 (ZStW,_tomo 80, 1968, pp. 1-135); en el sipuiente articulo sobre
«Franz von Liszt y la concepcién polfticocriminal del Proyecto Alternativos
he intentado recogerla y prosesuirla. La 1. Ley de reforma del Derecho
penal, de 25-6-1969, ha creado un compromiso poco claro con el nuevo
S 13, ap. 1 del 5tGB, en cuanto que por una parte declars que «la culpa-
bilidad del sujetow es efundamento de la medicidén de la pena» (pérrafo 1),
pero por otra parte accede a considerar también «los cfectos que de la pena
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se puedan espetar para la vida futura del sujeto en la sociedad» (pirrafo 2)
y la edefensa del orden jurfdicos (8§ 14 ap. 1, 23 ap. 3). Sobrefa
camnhmncepaénteénmwbrehpemdelosmualcsdcm\mysﬂ
IEscHEGE, ScHMIDHAUSER y STRATENWERTH puedo remitir a mis recensio-
nes en ZStW 80 (1968), DD 654 ss.; 82 (1970)._99‘ 675 ss.; 83 (1971),
pp. 369 ss.; 84 (1972), fasdenlo 4. Con particular claridad vuelve a man-
tener ahora el punto de vista de la teoria retributiva aqul rechazada, Mau-
EACH en la reciente edicién de nuestro Tratado més extenso sobre Parte

!Gcm:ral {4" ed., 1971}: «La propiedad mds elevada de la pena reteibutiva
es... 5 ma]alxd desvinculada de fines, como se exptesa en la exigencia de

' Kant de que, en el caso de disolucién voluntaria de la sociedad humana,

[mcluso el dltimo asesino. sea castigado» (loc. cit,, p. 77). Segiin esto «la

! pena, incluso si no existe necesidad de prcvenudn © esa necesidad e muy
Tdébil (p. . cn caso de pronGstico social | especialmente favorable para” el
.su]cto), no, puede quedar por debejo de la medida fijada la necesidad
ide retubumdn justa de la culpabilidad ma.mfcstada en el lfé::ho: (loc. cit.,
p.-81).

De entre la literatura de los ‘dltimos afios ‘que se ocupa dé lis cuestiosies
tratadas en este articulo, mencionaré afin (sin pretensién de exhaustividad)
para su lectura subsiguiente:

BAUMANN: Was erwarten wir von der Strafrechtsreform?, en: Weitere
Streitschiiftenn zur Strafrechtsreform, 1969, pp. 9 ss.

' HoersTer: Zur Generalpriivention als dem chck staatlichen Strafens,
en: GA 1970, pp. 272-281;

el misma: Determinismus und rationales Strafen, en: ARSP 1971, pi-
ginas 77-78. _
ScrMipHAUSER: Vom Sinn der Strafe, 2* ed reelaborada y ampliada,

1971 (sobre la 1.7 ed., 1963, cfr, mi recensidn en ZStW 77 {1965), pdgi-
nas 70 ss.).

La revista «Recht und Gesellschaft (Zeitschrift fiir Rechtskunde)» pro-
porciona una buena introduccién para principiantes en su fascioulo de mayo

de 1972, que recoge, sgtupados bajo ¢l comin denominador «La penas,
trabajos de HerznerG, Curist, HOERSTER, SCHOREIT y LUETJOHANN.
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1. “TEORIA DE LA UNION"

“h

A. Exposicién

Tanto la jurisprudencia; especialmente la de los tribunales
supetiores, como el sector dominante —al menas en el plano
cuantitativo— de los tedricos denominan su entendimiento
de la legitimaci6n y del fin de la pena piiblica “teoria de la
unién”, en la que, precisamente, se pretende unir diversos
fundamentos de legitimacién y fines. En su configuracién
principal se dice que la teorfa de la unién ha de “mediar...
entre las teorfas absolutas y relativas™, esto es, combinar la
retribucién de culpabilidad mediante pena con la influencia
rehabilitadora, intimidatoria o de aseguramiento en el autor
concreto y la influencia rehabilitadors, intimidatoria o de
aseguramiento en potenciales autores de tal modo que en el
caso ideal “todos los fines de la pena alcancen una relacién
equilibrada”2 No se les escapa a los defensores doctrinales
de la teoria de la unién que los presupuestos implicitos de
armonfa necesariospara estar detal modoenmisay repicando

~ pueden ser ajenos a la praxis: en tal caso, se dice que debe

“darse preferencia a uno u otro principio en el caso particu-

1 Jeacheck-Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Aligemetner Tell, 5 edicitn, 1996, p-75.
2 Jescheck-Weélgind, AT, p. 76. :

9
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lar”, sosteniéndose, sin embargo, que “la medida de la
culpabilidad” ha de constituir en todo caso “el punto de
orientacién”?. Esto, a su vez, significa que la pena adecuada
a la culpabilidad nunca debe ser sobrepasada por razones
preventivas, y que en virtud de estas mismas razones, por
otro lado, sélo puede ser fijada una pena moderadamente
inferior a 1a pena adecuada ala culpabilidad, esto tiltimo, por
ejemplo, “para no dificultar al autor el camino de la
reinsercién’, - o

En una variante mas reciente, la teoria une tan sélo los
fines preventivos, de modo que ha de buscar la legitimaci6én
exclusivamente en éstos; sin embargo, se sostiene que ha de
prescindirse de la retribucién de culpabilidad s6lo en el
ambito de la fundamentacién de la pena, mientras que se
pretende que siga desplegando efectos como "medio de
limitacién de laintervencién”. Esto tiene como consecuencia
que desde este punto de vista existe la posibilidad de fijar
una pena considerablemente inferior alamedida adecuadaala
culpabilidad si hay razones preventivas que aboguen por
ello; sin embargo, también conforme a esta variante se
considera ilegitimo sobrepasar la pena adecuada a la
culpabilidad®.

En una ulterior variante, la teoria de la union se configura
como el resto obtenido tras la detraccion de lo sencillamente
insostenible: conforme a este punto de vista, “el punto de
partida del entendimiento de la pena” queda configurado
“ennuestra cultura (,) hist6rica y materialmente (por) laidea

3 Jescheck-Weigend, AT, p. 76.
4 Jescheck-Weigend, AT, p. 76, con referencias de 1a jurisprudencia en pp. 78 y 5.
5 Roxin, Strafrecht, Aligemeiner Teil 1, 2* edicidn, 1994, 3/36 y ss., 43 y s5., 46 y 55
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de la reu1bucién”®, Se dice, sin embargo, que la retribucién
deculpabilidad vienecondicionada porel problema del libre
albedrio, y que el propio concepto de culpabilidad estd
“marcado por concesiones frente a necesidades reales o
imaginarias de la politica criminal”?, de modo que ello tiene
como consecuencia que la “retribucién” es la denominacién
del modo de tratamiento de conflictos que corresponde "a
nuestra tradicién”, pero sin que ello garantice una “conexién
interna” entre “culpabilidad y retribucién”®. Conforme a
este punto de vista, la pobreza en consistencia tedrica es
similar en el Ambito de las teorias de la prevencién. No existe
prueba de la existencia de un efecto preventivo-individual
delapena. Laprevenciéonindividual sinpena quedaexcluida
en la mayoria de los casos a causa de la inexistencia de
prondsticos de delincuencia que sean suficientemente acerta-
dosenla préctica; sinembargo, en la medida enla que pueda
ser manejada de modo efectivo, su usoes “un mandato tanto
delarazénpracticacomo delasolidaridad”, siempre que ese
uso se lleve a cabo “sin contradiccién con los requisitos
propios del Estado de Derecho”. Desde esta perspectiva, las
condiciones de la efectividad preventivo-general son igual-
mente, en gran medida, desconocidas; al menos se sostiene
que "la expectativa de que los delitos no se queden sin
castigo fortalecerd también de modo general la disposicién a
comportarse de acuerdo con las leyes”'?, pero ello, a su vez,
sélo si la pena puede justificarse también en atencién a

S Stratenwerth, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 3* edicion, 1981, n.m. 8.
7 Stratenwerth, AT I, nm. 13,

8 Stratenwerth, AT I, nm. 16.

? Stratenwerth, AT I, nm. 22,

10 Stratenwerth, AT I n.m. 25.
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“puntos de vista propios del Estado de Derecho™!. De este
modo se obtiene —sif venia verbo—una teoria de launién de los
restos: si bien no hay (ya) nada completo, tampoco nada
queda eliminado por completo, de modo que la consigna es
la de acomodarse en los fragmentos.

B. Critica -

La teoria de la unién acabada de esbozar, junto con sus
variantes, no aporta una teoria de la pena ptiblica. Sélo se
expondranaquf dosobjeciones. Primero: la teorfade la unién
vive de la suposicién de que las legitimaciones y los fines de
la pena pueden combinarse —al menos a grandes rasgos—
mediante adicién, es decir, precisamente, que pueden unirse,
Si esta suposicion fuera acertada, de lo que evidentemente
parten los representantes de esta teoria, deberia buscarse

aquel principio que crea esa armonfa de lo aparentemente
" contrapuesto, es decir, que se ve satisfecho tanto por medio
de retribucién como por medio de prevenci6n, aunque a su
vez ese principio se resuma en algo tan pobre como que “en
alguna medida se produzca una reaccién de rechazo frente
al hecho”. Este principio seria el fin previo a las confi-
guraciones concretas de apariencia heterogénea y otorgaria
la legitimaci6n previa. Dicho brevemente: si es posible la
armonia, la teoria de la unién se queda corta, ya que no
identificael elemento creador de armonia, incluso, nisiquiera
lo busca. S5in embargo, si esta suposicién es errada, entonces
no se trata de una unién mediante adicién, sino de una

11 Stratenwerth, AT [, n.m. 29.
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paralizacién reciproca de lo reunido, y ello, ademads, no s6lo
en el caso particular —como reconocen los representantes de
la teorfa de I3 unién—, sino por principio. Si este fuera el caso,
la teorfa de la unién se equivoca por completo. Dicho a través
de un ejemplo: si se reforma a un asesino para convertirlo en
una persona pacifica -si es que ello es posible—, el trato con
él —dicho de modo coloquial-no puede interpretarse de un
solo trazo también como retribucién de culpabilidad; puesla
culpabilidad se retribuye a un responsable, mientras que se
reforma al objeto de necesidades preventivas. Porlo tanto, la
unién paraliza o bien el derecho a la reforma o bien el sentido
del acto en cuanto retribucién de culpabilidad. La consi-
deraci6nacabada deexponer también se dirige contraaquella
variante de la teoria conforme a la cual la pena adecuadaala
culpabilidad tan sélo ha de tener el efecto de limitar, perono
de legitimar. La culpabilidad sélo puede limitar aquello que
se adecua a su concepto, y, por consiguiente, no puede
limitar la educacidn, la intimidacién o elementos similares.
Dicho de otro modo: si se toma en serio la idea de la
limitacién a través de la culpabilidad, ello significa que debe
tratarse al autor como responsable, no como objeto, de modo
que cualquier reaccién preventiva debe limitarse a cero.
Segundo: las suposiciones de armonfa no séloafectan ala
teoria, sino también a la praxis, y muestran su caricter que-
bradizo a este respecto de modo especial (aunque no sélo
aqui) en el intento de unir la retribucién de culpabilidad y 1a
prevencion especial. Incluso si se partiera -lo que, sin
embargo, serfa incorrecto, como antes se ha mostrado—dela
base de que la retribucién de culpabilidad abre un marco
para un tratamiento preventivo-especial, una breve consi-
deracién de las estadisticas de reincidencia desde finales del
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siglo pasado hasta el dia de hoy ensefia que —al menos en el
Derecho penal de adultos— no existe una relacién positiva
entre la pena delas caracteristicas que son habituales y algtin
tipo de efecto preventivo-especial, prescindiendo del mero
efectodeaseguramiento respecto deaquel que estd encerrado
en la carcel. Parece evidente que lo que sucede de modo
cotidiano como pena no es una prevenci6n especial limitada
por la retribucién de culpabilidad. Ello tiene razones
facilmente comprensibles, que rigen también respecto dela
relacién —dicho de modo mas exacto, respectodela ausencia,
también en este caso, de una relacién ‘positiva~ entre
retribucién de culpabilidad y prevencién general. Lo que
habria que prevenir serfa la génesis de una motivacién para
cometer el hecho, y ello de acuerdo con la medida de la
intensidad de la motivacién. Sin embargo, la retribucién de
la culpabilidad se refiere al hecho en cuanto perturbacién
social. Dicho con un ejemplo: una calumnia pronunciada por
ligereza podria prevenirse mediante una pequefia pena
pecuniaria, mientras que el mismo hecho, cometido por un
profundo odio, s6lo podria ser prevenido mediante una
larga pena privativa de libertad; el robo con homicidio
podria prevenirse con la pérdida de bienes de un valor
muiltiple del beneficio —aproximadamente, diez veces ese
valor— del hecho, mientras que el homicidio nacido de la
desesperacion en el marco de un conflicto no podria ser
prevenido de ningiin modo. Todas las teorias que desde
Feuerbach toman como punto de referencia la intimidacién
general han dedicado en vanolaboriosos esfuerzos a superar
el escollo de esta incompatibilidad entre la intensidad de la
motivacidn y larelevancia de la perturbacién. Y en aquellos
casos en los que la prevencion especial parece prometedora,

2ODIe 12 [e0Tla 4d€ la pena

como, por ejemplo, en algunos sectores del Derecho penal de
menores, sé desvincula del principio del hecho.

1. LA PENA COMO CONFIRMACION DE LA REALTDAD DE LAS NORMAS
A. FEsbozo

Si se contempla estos escombros, se impone la cuestién de
cudl es la razén por la que algo tan problematico-como la
pena ptblica siquiera puede seguir existiendo. Dicho desde
otra perspectiva: puesto que evidentemente aidin existe la
pena, cabe plantear la sospecha de que la “pena” no sblo
ofrece la denominacién de un conglomerado de elementos
heterogéneos, sino que puedeser reconducidaa un concepto;
enloquessigue, se intentara realizar ese esfuerzo. Si para ello
quieren evitarse eclecticismos del tipo de la teoria de la
unidn, ha de tenerse en cuenta desde el principio que la
retribucién de culpabilidad y la prevencién (o las prevencio-
nes), sea de modo aislado o conjuntamente, posiblemente
configuren un punto de partida insuficiente. No hay nada
que garantice que el espacio de la teoria de la pena coincida
para siempre jamds con los campos de punitur ne peccetur y
punitur quia peccatum est.

Pero, ;cudl es aquel otro elemento que resulta decisivo?
Dicho de momento a modo de esbozo: 1a pena piiblica existe
para caracterizar el delito como delito, lo que significa lo

siguiente: como confirmacién dela configuracién normativa
concreta de la saciedad. Mas adelante se discutir4 hasta qué

medidasiquiera esacertado hablar de un “fin” dela pena. En
todo caso, tal fin, si es que se quiere hacer uso de ese término,
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recibiria una denominacién completamente desdibujada con
un n¢ peccefur. }Por qué iba a entregarse la sociedad a la
ilusién de que previene delitos? Su configuracién se ve
confirmada y sigue siendo el esquema de orientacién deter-
minante, y ello tanto para la determinacién de lo que es
fidelidad al Derecho como para la determinacién del delito.
Se previene algo, pero no un delito futuro cualquiera, sino
que los delitos ya no se conciban como delitos; lo que se
previene, por lo tanto, es la_erosién de la configuracién
normativa real de la sociedad. La pena ptiblica es el manteni-
miento del esquema de interpretacién vélido ptblicamente,
f quia peccatum est tampoco describe de modo adecuado la
razén del proceso de la punicién; pues la razén no es s6lo la
maldad del hecho, un peccatum, sino el mantenimiento de
una determinada configuracién social. Sin tener en cuenta
esa configuracién, es decir, de modo absoluto, no puede
fundamentarse la pena ptiblica. En lo quesigue, seexpondra
en detalle este esbozo; con caricter previo a las considera-
ciones relativas a la pena es necesario hacer algunos comen-
tarios acerca del significado del hecho.

B. El significado del hecho de una persona

Existe sociedad cuando y en la medida en que hay normas
reales, es decir, cuando y en la medida en que el discurso de

la comunicacién se determina en atencién a normas. Esta
comunicacién no tiene lugar entre individuos que se rigen
conforme a unesquema de satisfaccién/insatisfaccién, y que
en ese contexto posiblemente también obedezcan al palo de

un sefior, sino que ¢s la conducta de personas que quedan
definidas por el hecho de quesiguennormas; personaes, por
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o0 tanto, a quien se le adscribe el rol de un ciudadano res-
petuoso del Derecho. La persona no actiia conforme al
esquema individual de satisfaccién e insatisfaccién, sino
conforme a un esquema de deber y espacio de libertad.

Es una persona real aquel cuyo comportamiento resulta

.adecuado a la norma. Han de cumplirse dos condiciones: el
comportamiento debe estar regido por normas, .y ha de

. Iesultar adecuado a la norma. Partiendo de esta situacién,

resulta dificil describir la infraccién de una norma. No es
sencillamente un error de una persona, pues la persona se
definea través de su motivacién para una conducta correcta.

Pero tampoco puede definirse como medio ambiente de la
sociedad, como naturaleza, la naturaleza no delinque, sino
que, en todo caso, produce desgracias. Se trata mas bien de

una conducta que en su determinacién -y en este sentido-es

formalmente nal id. una
conducta que sucede en el medio ambiente de la sociedad

real. Dicho a modo de ejemplo respecto de esta personalidad
formal que implica naturaleza material: un parlamentario
sube a la tribuna de oradores y canta una cancién obscena.
Esto es desde el punto de vista formal un acto parlamentario
(una manifestacién hecha en esas condiciones estd deter-
minada a ser una contribucién parlamentaria), pero
materialmente es medio ambiente parlamentario (un ruido
perturbador sin sentido parlamentario). A diferencia de lo
que sucederia en el caso, por ejemplo, de un ujier que por
despiste entra en la sala canturreando, la cuestién no se
soluciona ubicando la fuente y cegdndola (en relacién con la
normativa de los parlamentarios; en las reglas de los ujieres,
el cantar durante el servicio en la sala es un error de una
persona, no un mero suceso del medio ambiente), puestoque
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el medio por emplear en ese proceder (cualquier medida
instrumental) es indicio de que se esti tratando con el medio
ambiente, mientras que el conflicto (el mutuo entendimiento
normativo estd en peligro) sélo puede ser descrito en el
ambito personal, esto es, mtrasomal en este caso: en el
ambito parlamentario.

-Lainfraccién de'una noima crea una situacién ambxgua

formalmente, se trata de sociedad, pero los limites de ésta
son trazados de nuevo; alli en donde conforme al esquema

social se trata de deber, el sujeto que acttia exige un espacio
de libertad. Dicho de otro modo: el comportamiento se
interprefa como conducta con sentido, pero el contenido de
ese sentido estd en discusién: sentido formal. El comporta-
miento contrario a la norma, por lo tanto, perturba la
grientacién, puesto gue pone en duda el cardcter de real de
la sociedad: ;se trata de deber 0 de un espacio de libertad?

Puesto que el infractor de la norma materialmente no
alcanza la sociedad, pareciera légico privarle del reco-
nocimiento de su personalidad con reaccién frente a su
hecho. No ha cumplido con las expectativas que se dirigen a
su persona; por consiguiente, se lo define como algo alo que
estas expectativas ya no se dirigen, como individuo, mas
duramente, como “una cosa... una pieza de ganado”'?, dicho
brevemente, como naturaleza. Sin embargo, seria presu-
puesto de tal solucién que el infractor de la norma pudiera
disponer de su personalidad, que al menos pudiera perderla
por su culpa. Esta suposicién de que existe la posibilidad de
perder la personalidad es préxima especialmente para

12 Fichte, “Grundlage des Maturrechts nach Principien der Wissenschaftslehre®, en:
Sdmmiliche Werke, ed. a cargo de ]. H. Fichte, 2. Abthrilung, tomo 1, pp. 1 y 55, 278 y 5.

e

Sobre 1a teoria de la pena 19

aquellas concepciones en las que la constitucién del grupo
quefundamentala personalidad es entendida comocontrato
de los miembros (ello al menos cuando la identidad de los
contratantes no se ve modificada porel contrato; un “contrato”
que constituya instituciones, como lo es materialmente el
contrat social de Rousseau, no permite la disponibilidad).
Fichte argumenta de este modo: enel momento dethecho el
contrato queda destruido”!3; puesto que todos sélo tienen
derechosbajolacondicién de que “cuadreen una comunidad

de seres racionales”, en el caso de los infractores de normas

“decae la condicién de la capacidad juridica, el hecho de
cuadrar en un sociedad de seres racionales, y, por consi-

guiente, aquello que es condicionado: la capaadad juridica.
Dejan de tener derechos”.

En este punto de partida resulta grturbadora, en primer
lugar, laimposibilidad de adecuar lamedida dela consecuen-

cia a la medida de la perturbacién; pues la consecuencia es

siempre la misma: la persona se convierte en ganado, mejor
dicho: se convierte a si misma en ganado. Incluso en el caso
de una “falta de atencién, alli, en donde en el contrato se
contd con su (del infractor de la norma) atencién”, Fichte
afirmala existencia de la consecuencial4. Ciertamente, intenta
obtener una graduaci6n de las consecuencias de distintos
quebrantamientos de la norma a través de la construccién de
un “contrato de expiaci6én”, mediante el cual Fichte abre la
posibilidad de que el infractor escape a su exclusién y que
quede “completamente reconciliado con la sociedad”. Pero

13 Natwrrecht, p. 260.
W Naturrecht, p. 260.
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esa graduacién no aporta proporcionalidad respecto de la
medida de la desorientacién social; el objetivo del contrato
de expiacién no es la realidad de la norma, sino la seguridad
de bienes, y su introduccién no viene determinada por la
cualidad de persona del infractor de la norma, sino por el
cdlculo de que cabe “mantener al ciudadano” —dicho sea de
paso: ;”ganado” como “ciudadano”?- “cuya utilidad es
superior a su lesividad” para la sociedad?s.

La insuficiencia en el punto de partida que acaba de
esbozarse remite -en segundo lugar-al error de base de esta
aproximacién: si el delincuente se expulsa a si mismo de la
sociedad, los limites de ésta dependen de la conducta del
infractor de lanorma, de modop quenjsiquiera cabe describir
un conflicto social especifico, con lo que también queda
cegada la posibilidad de una reaccién en el plano del
entendimiento normativo reciproco. Dicho de otro modo:
Fichte elimina la ambigiliedad propia de cualquier
quebrantamiento de la norma no mediante la estabilizacién
de la sociedad existente, sino mediante su reduccién. Sm
embargo, si frente a esto la realidad de las normas no se
concibe como una suma de los asentimientos individuales,
sino como una magnitud que sigue su propia dindmica, a la
sociedad no podr4 prescribirsele su limite por medio de una
conductaindividual, yello tampocoatravésdela construccién
de un condicionamiento del caricter de miembro de la
sociedad.

Por lo tanto, el infractor de la norma debe seguir siendo

una persona. Pero entonces, adiferencia del punto de partida
acabado de tratar, su conducta materialmente natural no

15 Naturrechl, p. 261.
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puede ser siquiera objeto de discusi6n como tal; pues una
persona per definitionem no se comporta de modo natural,
sino —al menos enla medida en que naturaleza y norma estén
en conflicto- de manera determinada por la norma. Si se
pretende, entonces, que el hecho sea una conducta de una
persona, esta conducta no se encuentra en el mundo de la
sociedad real, sino en un mundo equivocado: el hecho del
infractor de la norma muestra lo opuesto a la sociedad real y
sélo se halla vinculado a ésta por el hecho de que el agente es
reclamado por la sociedad como persona. Precisamente por
esto, se mantiene su personalidad, su accién tiene sentido,
aunque ambas cosas s6lo en el plano formal. Dicho sea de

paso: el hecho de que el infractor carece de personalidad
material fundamenta la pogibilidad de ejercerlegitima defensa

‘en su contra, al igual que los limites de ésta muestran que

subsiste su personalidad formal.

C.Lapenacomomarginalizacién del significado del hecho

Un quebrantamiento dela norma se encuentra en un mundo
equivocado porque niega las condiciones de lo comin. Su
significado es: jno esta sociedad! Esto, a su vez, no debe
entenderse de modo psicologizante; desde ese punto de
vista, el infractor de lanorma-anoser que quiera fundaruna
contrasociedad o actuar como Erdstrato- por regla general
no desea significar absolutamente nada, sino que, por el
contrario, intentard mantener su hecho privatissime. Pero la
sociedad que insiste en la definicién delinfractor delanorma
como persona —aunque formal-, interpreta el comporta-

miento en el sentido antes indicado, y ello, mientras esa
sociedad siga siendo real. No entiende la conducta como
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naturaleza, sino como contradiccién. A diferencia de la
sociedad de Fichte, que expulsa al infractor de la norma y se
limita a unir el conjunto restante de personas materiales, la
sociedad aqui descrita pasa a ser no homogénea al insistir en
la personalidad del infractor de la norma, es decir, al

interpretar el guebrantamiento de lanorma gggm gﬂ;magg’ on
que debe ser tomada en serio: _ g

Que la situacion quede asi, en esa falta de homogeneldad
dependedesise produce una conducta anudadaa laanterior,
y,encasoafirmativo, de qué modo. Clertammte laconducta
personal es también una conducta fisica, pero no se agota en
loexterno, sinoque ademas tiene un significado, que consiste
en la comunicacién agerca de normas. Frente a tal com-
portamiento no puede reaccionarse, a su vez, de modo
exclusivamente externo, exclusivamente fisico, sino sélo
mediante una expresién con el significado de comunicacién.
Dicho con un ejemplo: una persona se junta con otra para
emprender la realizacién de una tarea comin. De ese modo,
declara que respetard las condiciones normativas que son
necesarias para realizar tal tarea —consideracién delaviday
salud del otro, etc.—, y ello no en una comprensién
psicologizante, sino como interpretacién objetiva de su
conducta en una sociedad real. La otra persona interviene
tambiénen la tarea y anuda con ello su conducta a la anterior
también en el plano del significado. Si se trata al infractor de
la norma del tipo que se acaba de esbozar como persona
normal, el significado de su conducta se define como
significado normal: la norma sufre erosién. Si se pretende
evitar esa erpsion, ha de anudarse una conducta de tal modo
que quede clara la imposibilidad de llegar a lo comiin a
través del quebrantamiento de la norma. Al infractor de la
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norma se le priva de la posibilidad de comportarse en el

plano fisico, como tinica condicién de lo comiin con él, que
le es accesible a la sociedad; se le retiran de modo més o
menos radical de sus medios de interaccién: , desde la
constatacién —~contenida en todo falle de culpabilidad= de
que es incorrecto anudar a su conducta en términos de

confirmacién; pasando. por la pena de multa y la m

privativa de libertad hasta la pena de muerte,
La privacién de medios de interaccién no se lleva a cabo
porque el infractor de la norma no sea una persona; si no lo

- fuera,:seria evidente lo que habria que hacer: aquello que

resultara funcional para evitar reincidencias, y nada més.
Esa privacién, por el contrario, precisamente se produce
porque es una persona, pero no debe anudarse al contenido
de su conducta. La retirada de posibilidades de conducta es
la exclusién mas radical posible de toda articulacién a la que

pudiera anudarse una conducta. La privacién tampoco se
produce para marginalizar a la persona; no es ella la que se
convierte en irreal, sino el significado de su conducta: esa
conducta no fundamenta algo en comiin, sino lo disuelve, lo
que significa que para el posterior desarrollo de la sociedad,
es decir, para la realidad de ésta, la conducta no es
determinante.

Hinfractor delanormanoejecuta elhecho porque seauna
persona, sino porque ha permanecido subdesarrolladocomo
persona, precisamente, se ha quedado en lo exclusivamente
formal. Si su hecho se convirtiera en parte de la realidad
social, quedaria eliminada también esa persona exclusiva-
mente formal; pues no existe por fuerza propia, existe en la
mayoria de los casos incluso en contra de la voluntad del
individuo afectado, sino que existe sélo en virtud de la
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definicién de la sociedad, mientras ésta siga siendo real. En
esta medida, puede decirse que el infractor de la norma

el infr

lesiona porigual a los demés y a si mismo en cuanto persona
{i); en la terminologia de He o se resa en que “la

lesi6n” ha sido “sufrida... por la voluntad existente en si”, y
concretamente “tanto por esta voluntad de quien lesiona (j!),

como del lesionado v de todos”!6, Por consiguiente -se trata 7

del plano de la persona-, la pena no se dirige ni en mayor ni
que comprenda su personalidad, es decir, que se conciba a si
mismo como sujeto; en tal caso, comprendera también la
necesidad y el significado de la sanci6n. También puede
suceder que persista en mantenerse en su pura indivi-
dualidad; entonces, la sancién, desde su perspectiva, sblo
podré ser vista como violendia. Pero su entendimiento
individual no es lo decisivo, sino el entendimiento general.

La privacién de medijos de interaccién del infractor de la
norma tiene lugar como violencia. Pero, ;por qué necesita el
trato con una persona de la violencia?; dicho de otro modo,
¢por qué no basta la constatacién de que no debe tomarse
como referencia su conducta? Seria precipitado suponer
—come puede parecer a primera vista— que la violencia no
puede dirigirse contra la persona, sino s6lo contra el
individuo. El infractor de la norma, a través de su conducta,
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o, al menos —en el caso dela tentativa—se ha disp u&tg aello.

Por lo tanto, el significado de esa conducta no sélo es
objetivado por él en el plano simbélico, sino mediante el
mundo externo de las personas, que es configurado ya
despuésdelaafirmaci6n. Asilascosas, ladeclaraciénaislada
de que no debe anudarse al hecho estaria objetivada en
menor medi 1 h mismo: asf como el
hecho configura de modo definitivo el mundo externo de las

_personas (o se dispone a ello), también la reaccién frente al

no sélo ha significado algo, sino que a la vez también lo ha

configurado; dichomediante un ejemplo,nosélc haafirmado

quenohaderespetarselavidaajena, sinoquelahadestruido,

16 Hegel, Grundlinicn der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft
im Grundrisse, en: Samtliche Werke, ed. a cargo de H. Glockner (Jubiliumsausgabe), T. 7,
1952, §99.

hecho debe suponer una configuracién definitiva, lo que

ignifica que debe hacer imposible de modo efectivo que se
anude una conducta a éste, convirtiéndose de esta manera en
permanente en el mundo externo. Esto nada tiene que ver
con la intimidacién o educacién del infractor de la norma o
de otras personas. Tan s6lo se trata de contraponer a la
realidad dela persona meramente formalen el hecho, estoes,
al quebrantamiento de la norma, una situacién material-
mente personal, esto es, la realidad de lanorma (y no s6lo su
posibilidad). Por consiguiente, la medida de la pena ha de
regirse porla medida objetivadadenegacién de personalidad,
y no por lo que sea necesario a efectos de intimidacidn,
educacién o aseguramiento. Esto tiltimo, como ya se ha ™
expuesto al principio, habria de orientarse en atencién al
balance individual de beneficios.

Partiendo de la concepcién acabada de esbozar, el
extendido discurso relativo al fin de una sancién es, al
menos, poco exacto. Pues la sancién no tiene un fin, sino
constituye en si misma la obtencién de un fin, scil, la
constatacién de la realidad de la sociedad sin cambios. De
modo especial, ha de mantenerse a la sancién libre de todas
las adiciones que parecen imponerse cuando se toman en
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consideracién de algtin modo la situacién motivacional de
los individuos, y puesto que la sancién consiste en una
limitacién delos medios materiales del infractor de lanorma,
posiblemente se produzcan con facilidad confusiones entre
el efecto de una sancién en el esquema de satisfaccién e
insatisfaccién con su significado en el esquema de deber y
espacio de libertad. En tal caso, lo que es la autoconstatacién
de la sociedad acerca de su sitiracién real, aparece entonces

como direccién més 0 menos afortunada de una conducta

individual. Pero tales interpretaciones evidencian una
consideracién superficial; pues las personas no son dirigidas
por la sociedad, sino constituidas por ella, y cuando la
persona se detiene en la constitucién formal, se confirma -si
es que la norma es real- mediante la privacién de los medios
de una conducta fisica que lo materialmente acorde de la
norma es la vinica configuracién ala que ha de anudarse una
conducta. Mientras esta confirmacién tenga lugar, carece de
toda relevancia para la permanencia de la realidad de la
sociedad que se produzcan otros efectos distintos.

A pesar de ello, no se trata de una teoria absoluta de la
pena, si es que como tal se entiende que la pena ha de seguir
de modo categédrico al quebrantamiento de la norma.
Ciertamente, una sociedad se abandonaria a si misma si
colocara en lugar de su realidad alguna otra cosa, como, por
ejemplo, la maximizacién de determinados bienes. Este es el
contenido correcto de la teoria absoluta de Kant: no se trata
de “fomentar otro bien”?, es decir, no del bienestar de los
individuos, sino exclusivamente de la realidad social. Esto

17 “Die Metaphysik der Sitten”, en: Werke, ed. a cargo de W. Weischedel, T. 4, Darmstadt,
1963, pp. 303 y ss., 453.
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no significa, sin embargo, que en la ejecucién del “imperati-
vo categérico”'® no pudiera tenerse en cuenta el fin, es decir,
la realidad social. Si esta realidad permanece completamente
incélume, por ejemplo, porque el hecho manifiesta
desesperacién o miopia u otra forma de incompetencia para
administrar ya los asuntos propios, demodo quenoexisteen
realidad el riesgo de que se anuden conductas al contenido
material del quebrantamiento de la norma, a falta de una
perturbacién dela vigencia de la norma més alli de] hecho
noes necesaria una sancion, y ésta puede ser leve mientras el
riesgo de que se anuden conductas sea reducido. Hegel ha
descrito cémo el cambio de perspectiva desde una victima
individual hacia la “peligrosidad de la accién para la
sociedad” parece dificultar el hecho, ya que entonces se
dirige contra algo mis grande, contra lo comiin, y cémo, sin
embargo, “el poder de la sociedad, que ha adquirido
seguridad ensi mismo, degrada la importancia externa dela
lesién™?®. “El punto de vista de la peligrosidad para la
sociedad civil, aunque aparentemente agrave los delitos, es,
sin embargo, el que sobre todo ha disminuido su castigo”?.

En cuanto a los resultados alcanzados, lo aqui expuesto
debe sus elementos principales a la teoria de la pena de

Hegel. En su terminolog{a se dice que la “lesién del Derecho

en cuanto Derecho” es “nula en s misma”?!, aqui se afirma
queel quebrantamiento delanonnanoes determinante para

la sociedad real. En la obra de Hegel se dice ademas que la

18 Tbidem.

19 Grundlinien, § 218
20 [bidem, anotacitn.
N Grundlinien, § 97.
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nulidad se muestra en la destruccién de la infraccién del
Derecho, aqui se afirma que el cardcter no determinante
puede observarse enlaexclusién delo comiin conelinfractor
de la norma.

D. lnfractor de la norma versus enemigo

Si la pena-en la concepaén descnta— conﬁrma la 1dent1dad
normativa de unasociedad, es palmario queséloun miembro

de 1a sociedad puede ser penado: nadie més puede atacar la
identidad normativa. Por consiguiente, la pena es un proceso
que se desarrolla de modo puro dentro de una sociedad. El
infractor de la norma no es enemigo de la sociedad en el
sentido de un medio ambienteno vinculadonormativamente
y configurado de modo adverso, consistente en otros seres
humanos, sino que es un miembro de la sociedad. Ahora
bien, esta sociedad —al menos, elloes asi de modo claramente
predominante- no es una sociedad global, ésta entendida
como conjunto de toda comunicacién, sino que se trata de
una sociedad parcial constituida en Estado que practica sus
propias normas, y esel Estado en cuanto determinada consti-
tucién de una sociedad la cual administra la pena piiblica.
Por ello, en la teoria de la pena estd bastante fuera de
discusién que un Estado necesita en cada caso de una
legitimaci6n especial (porejemplo, cuando impone una pena
en lugar de otro Estado) para perseguirjuridico-penalmente
sucesos externos; la frontera entre lo interno y lo externo se
determina principalmente en atencién a criterios territo-
riales 0 en razén de la ciudadania formal o material. Esto es,
en todo caso, la consecuencia que deriva de la concurrencia
de distintos Estados, un hecho del que hay que partir. De

o T T R e e e

acuerdoconsuidiosincrasia, unaunidad constituidanormati- -
vamente deterrnina ella misma quién es el miembro de ella,
tratdndolo como persona. Los criterios de distincién pueden
ser la descendencia o el matrimonio (linaje), o la pertenencia
aundeterminado puebloonacién, o laeleccién, profesién de
fe respecto del hecho de ser un elegido, etc., esto junto con
combinaciones (cuius regio, eius religio) y su. exclusién
(precisamente, la imposibilidad de una religién distinta
de la del soberano). El criterio més importante, dicho sea
de nuevo, es, aparte de la ciudadania, el dominio ejercido
sobre determinado espacio; se habla del principio de
territorialidad. '

Si se produce una perturbacién por sujetos externos, ésta
es resuelta —como todo medio ambiente adverso— por via
cognitiva, lo que significa que se impide al enemigo llevar a
cabo sus propésitos; en este contexto, es una cuestién
puramente funcional que se lo destruya o que sellegue a un
acuerdo con €l. De modo correspondiente, durante siglos
estuvo mis o menos fuera de discusion que los soldados
enemigos, al igual que los soberanos de Estados enemigos,
no debian ser condenados después de una guerra ganada, y
ello, sencillamente, a falta de un quebrantamiento de la
norma; ello, aunque siempre ha habido casos dudosos (;qué
status corresponde alespia que ha penetradoenel territorio?),
y ello especiaimente en el marco de aquellas concepciones
quebasan cualquier vinculonormativoenunacto de sumisioén
(¢se ha sometido de modo concluyente quien atraviesa el
territorio?).

Ahora bien, no hay ninguna garantia de que la definicién
de los participantes por un Estado se limite a aquellos que a
grandes rasgos se conducen conforme asus reglas. Mis bien
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al contrario, puede suceder que el Estado defina como
personas pertenecientesa élincluso a aquellos que nopueden
- sospechar nada de esta reivindicacién de la que estin siendo
objeto, 0 a aquellos sujetos que, ya sean integrados en otros
vinculos normativos, ya sea como individuos carentes de
relaciones, no quieren asumir-deberes del grupo, ya que no
puedenonoquieren participar de los beneficios. Imaginemos
que alguna sociedad, religiosa conforme a su idiosincrasia y
constituida en Estado (o de algin otro modo), constata la
existencia de un-deber para todo. ser humano de hacerse
bautizar, y que castiga la negativa con una “pena”. Cuando
esa sociedad haya abarcado la mayor parte de la poblacién
mundial, el resto —partiendo de que su niimero sea lo sufi-
cientemente reducido~ probablemente tolerar4 la pena en la
conciencia de haber quedado fueradel mundo. Sinembargo,
hasta que esa religion domine la conciencia general, se
encontrard con un mundo que no vive conforme a su orden,
lo que significa que en todo caso tendrd efectos externos,
pero no significa nada.
El poder de definicién de la sociedad sobre sus miembros,
por lo tanto, séloconduce a un orden normativo mientras los
" miembros vivan de acuerdo con el orden, y no sélo sean
sometidos a pena. De no ser esto asi, tan s6lo se trata nomi-
nalmente de asuntos internos; materialmente, sin embargo,
habra una usurpacién por partede sujetos externos. Intentaré
ejemplificar esta constatacién a través del andlisis de la
posibilidad de fundamentar un tribunal internacional para
las violaciones de los derechos humanos. A este efecto, se
partird de que los derechos humanos estin todo lo bien
fundamentados como elloresulta posible para una norma. Si
un déspota destruye un ordenamiento de derechos humanos

existente, se tratard de un quebrantamiento de la norma a
gran escala -y su punicién no planteara problema juridico-
penal tedrico alguno— mientras sus acciones perturben el
orden existente, es decir, un orden conforme al cual conducen
sus vidas las personas. Si, por el contrario, falta tal orden
vivido, y, en ese sentido, real, sea desde el principio, sea
porque los individuos, bajo la presién de las circunstancias,
searreglan conindependencia delorden, entonces los hechos
del tirano no destruyen una realidad de normas, no hacen
ambiguo un mundo normativo, sino que son, sencillamente,
empresas externamenteefectivas, perocarentes designificado
deunindividuo poderoso contra victimas impotentes. En tal
caso, cabrd fundamentarun derechoalarevolucién, incluyen-
do un derecho a matar al tirano, y ello en la misma medida
en que se hallen fundamentados los derechos humanos de
cuya violacién se trata. Sin embargo, tales reacciones nada
tienen que ver con una pena, tampoco cuando sonimpuestas
poruntribunal. Quien habla deuna penaallidonde deloque
se trata no es de la perturbacién de un orden existente, sino
del establecimiento de uno nuevo, desconoce la libertad de
los individuos no vinculados por un orden real en ambos
lados, tanto en el lado de las victimas como en el de los
autores. :

No es necesaria una fundamentacién mas detenida para
determinar que conforme a estos principios, también la
punicién juridico-penal de violaciones de los derechos
humanos en la Reptblica Democritica Alemana carece de
una fundamentacién tedrico-penal. Cuando el Tribunal
Supremo Federal afirma que si bien la praxis estatal de la
RDA no respetaba los derechos humanos, pero que si los
habria debido respetar conforme a su propia “Ley, correc-



tamente interpretada”?, ello constituye una sustitucién de
aquello que existe por lo que deberia existir. Pero aunque
esto tltimo muestre una enorme fuerza para existir: antes de
existir no es un orden real.

L. DELIMITACION FRENTE A MODALIDADES DE LA : “PREVBJGON
GEN'ERALPCBI'I‘NA s

El r&sultado- alcanzado -la pena como confirmacién de la
configuracién de la sociedad- tiene puntos de estrecho
contacto con una teoria reciente de acuerdo con la cual la
pena tiene la misién preventiva de mantener la norma como

esquema de orientacién, en el sentido de gue quienes confian
en una norma deben ser confirmados en su confianza. Se

habla de prevencién general positiva—no intimidatoria, sino,
como se ha dicho, confirmatoria—, es decir, de una
confirmacién frente a todos®. Esta teorfa de la prevencién
general positivano carece de antecesores, sino que es préxima,
a su vez, a la doctrina de Welzel segiin la cual el Derecho
penal tiene una “funcién ético-social”, lo que significa que
demostraria “la vigencia inquebrantada” de los “valores de
acto de la actitud conforme a Derecho”, que forma “el juicio
ético-social de los ciudadanos” y fortalece “su permanente
actitud favorable al Derecho”.

No se pretende realizar aqui una critica de estas teorias;
pero en su formulacién -y se trata més bien de cuestiones de

B BGHS:, T.39, pp. 1yss., 29.

B Cfr., 1a exposicion, con completas referencias, en Jakobs, Strafrechi, Allgemeiner Tril, 7*
edicitn, 1991, 1/1yes, 14 ysa

¥ Das Deutsche Strafrecht, 11* edicion, 1969, pp. 1y 55, 3y s,
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formulacién que de cuestiones materiales—, llegan a una
configuracién demasiado psicologizante. La_pena es un
proceso de comunicacién, y por ello su concepto ha de estar
orientado en atencién a la comunicacién y no debe ser fijado
con base en los reflejos o las repercusiones psiquicas de la

comunicacidn. La confianza enlanormaolaactitud conforme

a Derecho de los ciudadanos tan sélo son derivados de.la
realidad de la sociedad, que es lo tinico decisivo. Puede
suceder que se desee alcanzar determinados procesos
psiquicos como consecuencia dela confirmaciénde lanorma
por medio de la pena piblica, pero no forman parte del
concepto de pena. Este ~y eso es lo que se ha intentado

mostrar aqui-seagotaen quela pena significa la permanencia
de la realidad de la sociedad sin modificaciones, es decir, la

permanencia de la realidad normativa sin modificaciones.
La prevencién general positiva —si es que quiere hacerse uso
de ese término- no debe denominarse prevencién general
porque tuviera efectos en gran niimero de cabezas, sino
porque garantiza lo genérico, mejordicho,lo general, estoes,
la configuracién de la comunicacién; por otro lado, no se
trata de prevencién porque se quiera alcanzar algo a través de
la pena, sino porque ésta, como marginalizacion del
significado del hecho en si misma tiene como efecto la
vigencia de la norma.

IV. RESUMEN

1. Las teorias de la pena orientadas a la retribucién y a la
prevencién no pueden unirse en un4 teoria: la retribucién de
culpabilidad deslegitima la prevencién.



-2.Lasteorias dela prevencion en su comprensién habitual
toman comopuntode referenciala intensidad delos estimulos
de motivacién individuales, y no, por lo tanto, el peso de la
perturbacién social, y por ello son incompatibles con el
principio del hecho.

3. Los topoi clasicos punitur quia peccatum est y punitur ne
peccetur no abarcan de modo completo el panorama de las
posibilidades de fundamentacién de 1a pena. -

4. El delito es el hecho de una persona excluswamente
formal, pero, en todo caso, de una persona, y, por ello, debe
ser entendido como algo con significado, como contra-
proyecto frente a la sociedad.

5.La pena marginaliza el significado del hecho. Encuanto
marginalizacién de un contraproyecto ejecutado, también la
pena debe ser ejecutada: tiene lugar como violencia.

6. La pena no es lucha contra un enemigo; tampoco sirve
al establecimiento de un orden deseable, sino s6lo al mante-
nimiento de la realidad social.

*
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HEVISTA PARA EL WWW. INDRET SOM
ANALISIS DEL DERECHO

Abstract

En los tiltimos afios, las teorias de la pena que, en mayor o menor medida, tienen en cuenta
aspectos comunicativos, han proliferado tanto en Europa como en EE.UU. Frente a éstas, se
ha venido sosteniendo que no logran explicar satisfactoriamente la dimensién fisica de la
pena; especialmente, el “dolor penal”. El presente articulo pretende ofrecer los fundamentos
de una teoria comunicativa de la pena basada en el constructivismo epistemoldgico que, sin
negar su realidad psiquica, concibe el dolor penal como constructo comunicativo empleado
por el sistema juridico-penal.

Theories of punishment accentuating its communicative dimension have soared for the past

La retribucién comunicativa como years, not only in Europe but also in the U.S. Some academics have criticized their inability
, L. to adequately explain the physical dimension of punishment, i.e., the so-called “penal pain”.

teorla COT‘lStrUCtIVISta de la pena: This essay aims at providing the foundations of a communicative theory of punishment based

. on constructivist epistemology which conceives of “penal pain” as a communicative artefact

¢ El dolor penal como constructo used by the legal systern.

comunicativo?

Kommunikative Straftheorien geniefen zur Zeit groPe Beliebheit, nicht nur in Europa aber
auch in den USA. Kritiken betonen aber die Mangel an Erklirungskraft zur physikalische
Dimmension der Strafe, d.h., Strafschmerz. Der folgende Beitrag versucht die Grundlagen
einer kommunikative auf epistemologische Konstruktivismus basierte Straftheorie zu
entwicklen, in dem Strafschmerz als ein Konstrukt des Strafrechtssystem zu konzipieren sei..
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1. Introduccién

La reflexi6n sobre la pena resulta tan relevante para el Derecho penal que, incluso
aisladamente considerada, podria justificar todo el trabajo de la ciencia juridico-
penal. No en vano, ésta se ha venido ocupando de la misma desde sus origenes.
Ahora bien, los vaivenes en las tendencias respecto de la teoria de la pena muestran
lo dificil que resulta mantener una posicidn coherente y exenta de contradicciones
en este tema. Un ejemplo ilusirativo de cuanto antecede es la cuestién, aiin no
definitivamente zanjada, respecto de si se debe dar el “adi6s” o la “bienvenida” a
KANT y HEGEL'. Y es que, en el ambito de la teoria de la pena, pueden observarse
diversas distinciones matrices - por ejemplo, absoluta / relativa, retributiva /
preventiva - sobre cuyo contenido sistematico no siempre reina consenso?. Con el
nacimiento de la prevencion general positiva® parecia haberse encontrado una
solucién que iba mas alla de los planteamientos preventivos tradicionales. Sin
embargo, con el paso del tiempo se fueron desarrollando diversas variantes dentro
de dicha teorfa? resultando finalmente que alguno de sus fundadores mas conocidos
se han distanciado en cierta medida de las versiones inicialess. Ahora bien, las
teorias de la unién, que dominan tanto el panorama cientifico aleman como el
espafiol, muestran ciertas deficiencias que no consiguen superar las antinomias de

v Vid. KLuG, Abschied, p. 41. Cfr. STRATENWERTH, Strafuwecken, p. 8; FRIsCH,
Generalprivention, pp. 125 y ss. En relacién con ambos autores debe indicarse que una lectura
parcial que no tenga en cuenta los presupuestos epistemol6gicos de sus respectivas teorias,
puede conllevar que ciertos malentendidos sean considerados erréneamente como criticas ¢
como afianzamientos de las posiciones propias. En este sentido, cuando se opera con autores
de tanta relevancia debe procederse de manera extremadamente cuidadosa [como afirma
correctamente SEELMANN, Anerkennungsverlust, p. 29]. En general, y sobre la cuestién
planteada, no parece faltarse a la verdad si se afirma que en los tiltimos tiempos las teorias
kantianas y hegelianas de la pena - sobre todo estas iltimas - han influido notable en los
desarrollos mas recientes, no sélo en Europa, sino también en EE.UU. [vid. sélo NONET,
Cumberland Law Review, 1994, pp. 489 y ss. y DUBBER, Mich.L.Rev., 1994, pp. 1577 y ss.].

2 Sobre las diversas teorias de la pena breve e instructivo LESCH, JA, 1994, pp. 513 y ss. con
ulteriores referencias. Vid. asimismo el reciente, impresionante y exhaustivo anilisis de
FEJOO SANCHEZ, Retribucion, passim.

3 Vid. s6lo SCHUMANN, Generalpriivention, pp. 1 y ss. Vid. también las contribuciones en
SCHUNEMANN / VON HIRSCH / JAREBORG (ed.), Positive Generalprivention.

4 Cfr. la exposicitn tebrica de NEUS, Strafzweck, pp. 80y ss.

3 Quizas el caso mas relevante de los tltimos afios ha sido el de Giinther JakoBs [vid. JAKOBS,
ZStW (107), 1995, pp. 844 y ss.; EL MISMO., Straftheorie, pp. 39 y ss., con un acercamiento a la
posicion de LESCH, Verbredhensbegriff, pp. 78, 206, nota 178; EL MisMo, JA, 1994, pp. 518 y 5.,
59y ss. sobre la retribucion funcional). Cfr. sin embargo la nueva formulacién de JAKOBS en
los siguientes escritos: JAKOBS, Zweck, pp. 251 y ss.; de manera mais extensa en JAKOBS,
Staatliche Strafe, pp. 5y ss., en especial pp. 31 nota 147; Jakoss, Dario, pp. 339 y ss. Vid. al
respecto el analisis de CANCIO MELIA / FENOO SANCHEZ, Pena, pp. 27 ss.; FEJOO SANCHEZ,
Retribucion, pp. 489y ss.
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los fines de la pena®. Precisamente por esta razén resulta al menos apropiado volver
a reflexionar en torno a este tema con la intencién de abrir nuevas posibilidades de
comprensién’. En este sentido, de manera relativamente reciente se ha llevado a
cabo el intento de superar las paradojas irresolubles de la teoria de la unién
mediante la distincién - de origen sociolégico® - entre funciones manifiestas y
latentes de la pena®. En el momento en el que se traza dicha distincién (manifiesta /
latente) se estd en una posicién privilegiada para llevar a cabo una denominada
«observacion de segundo orden» - u observacion de observaciones! -. Dicho tipo
de observaciones constituye el lugar comin de la denominada cibernética de
segundo orden - esto es: la ciencia de los sistemas observantes (Observing systems) 1
o, dicho de otra manera, de los sistemas que observan sistemas - ciencia
estrechamente vinculada con el constructivismo operativo -. Por ello, en lo que
sigue se expondran algunos de sus presupuestos fundamentales antes de proceder a
aplicarlos a la discusion que aqui interesa sobre la teoria de la pena y la concepcién
sobre el dolor penal.

2. Sistemas observantes (Observing systems)

Cuando en las paginas que siguen se hable de sistemas, debe tenerse en cuenta que,
en la actualidad, a diferencia de lo que ocurria en tiempos de KANT - cuando no
existia un concepto opuesto al concepto de sistema -, se dispone de un concepto que
permite concebir al sistema como una diferencia (y no como una unidad, tal y como
se venia concibiendo hasta ahora); mas concretamente, como la diferencia entre
sistema y entorno. Este principio terico - sc. concebir el sistema como diferencia y
no como unidad - se ha venido desarrollando en otras disciplinas cientificas'?, y su
aplicaci6n al campo de los sistemas sociales ha sido llevada a cabo en las tltimas

¢ Con mias detalle al respecto JakoBS, Struftheorie, pp. 29 y ss. Cfr. no obstante, FEjoo
SANCHEZ, Prevencion, pp. 145 y ss. afirmando que JakoBs ha pasado a defender «una teoria
de la pena que se puede calificar como mixta o unitaria».

7 Sobre la discusion actual vid. las contribuciones de JAKOBS, ZACZYK y GUNTHER e SILLER
(ed.), Rechtsphilosophische Kontroversen der Gegenwart, pp. 135y ss.

8 MERTON, Social Theory, pp. 59 y ss.

9 Sobre ello JakOBs, Straftheorie, passim. Cfr. también LESCH, Verbrechenbegriff, pp. 205y s., que
propone una superacién de la dicotomia entre teorias absolutas y relativas desarrollando
una teoria retributivo-funcional y compensatoria de la culpabilidad.

° LUHMANN, Strukturen, pp. 61 y ss. Para una construccién teoria un tanto diferenciada cfr.
PAWLIK Rechtstheorie (25), 1994, pp. 451y ss.; iD., Verhalten, pp. 61 y ss.

" Fundamental v. FOERSTER, Observing Systems, passim. Sobre la cibernética de segundo
orden como una ciencia observante vid. GLANVILLE, Foundations of Science (6), 2001, pp. 45y
ss. Vid. ademas GUNTHER, Dialektik, pp. 249y ss.

12 Cfr,, fundamental en el &mbito de la biologia MATURANA / VARELA, Conocimiento, 1990;
para la neuropsicologia dr. las contribuciones recientes de ROTH, Verhalten , passim.
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décadas por el cientffico aleman, NIKLAS LUHMANN®. De conformidad con la
concepcién que dicho autor sostiene de los sistemas sociales, las presentes
reflexiones parten de que la sociedad es comunicacion y sélo comunicacién. El punto
de partida escogido no es en absoluto teérico, sino que es la consecuencia necesaria
de entender que la comunicacion es la #nica operacion genuinamente social'4. Dicho
planteamiento somete a importantes exigencias al concepto de comunicacién - Infra
3 -, por un lado, pero, por otro, se derivan beneficiosas consecuencias para el
sistema - Infra 4 y 5 - con el que estamos tratando. Ello, no obstante, sitiia la
discusi6n en torno a la teoria de la pena en un plano estrictamente comunicativo, en
el cual ciertas caracteristicas «fisicas» de la pena adquieren dimension comunicativa
y, a partir de dicho momento, comienzan a ser utlizadas por el sistema
comunicativo «Derecho» en su continua auto-reproduccion - Infra 6, 7 y 8 -.

3. Autorreferencialidad del sistema juridico-penal

Si uno se toma realmente en serio que la comunicacion es la inica operacion social,
entonces debe aceptarse que la comunicacién discurre de modo autorreferencial's o,
expresado de otra manera, que sOlo la comunicaciéon comunica’. La
fundamentacién de esta afirmacién puede encontrarse en la teoria matematica de la
comunicacién?’, y de la misma se deriva una vinculacién entre la teoria de sistemas

13 Cfr. de manera introductoria LUHMANN, Soziale Systeme, passim; ademas, EL MISMO.,
Wissenschaft, passim; EL MISMO, Gesellschaft der Gesellschaft, passim. Como lecturas
introductorias a la teoria de sistemas luhmanniana vid. PINA ROCHEFORT, Rol social, pp. 54y
ss; GOMEZ-Jara Diez, Teorin de sistemas, pp. 386 y ss. Aqui deben efectuarse dos
apreciaciones: Por un lado, debe tenerse en cuenta la “adicddn” de LUHMANN a la teoria
(sobre ello vid. RASCH, Preface, 2002; EL MISMO., Modernity, pp. 171 y ss. )} y, en esta medida,
dentro de la distinci6n existente en el sistema cientifico entre teoria y método [al respecto
vid. LUHMANN, Wissenschaft der Gesellschaft, pp. 403 y s5.] se le designarfa como un teérico. E1
titulo “la teoria como pasién” que lleva el Libro Homenaje por su sesenta cumpleafios
describe perfectamente a este autor. Por otro lado, la obra de LUHMANN puede considerarse
como el desarrollo de la cibernética de segundo orden de los sistemas sociales. Como indica
correctamente BRIER, Cybernetics & Human Knowing (3), 1995: “his huge work represents the
most comprenhensive, synthetic and highly creative theoretical architecture within second
order cybemnetics”. Para un intercambio interesante de opiniones cfr. sélo KRAWIETZ /
WELKER, Kritik, 1993, passim.

14 Gj se habla de sistemas sociales, entonces debe encontrarse una operacién que valga para
todos los sistemas sociales [vid. LUHMANN, Self-Reference, p. 6: “Only communication is
necessarily and inherently social; action not”; vid. ademéas LUHMANN, Thesis Eleven, 1992, pp.
29y ss.].

15 Vid., MERTEN, K ikation, passim. Asimismo, KRIPFENDORFF, Delfin (XIII), 1990, pp. 52
y ss. Vid. también el conocido intercambio de opiniones entre v. FOERSTER, Teoria Sociologica,
1993, pp. 61y ss. y LUHMANN, Teoria Sociologica, 1993, pp. 85 y ss.

16 LUHMANN, Soziologische Aufklirung VI, pp. 113 y ss. Sobre ello vid. también KaARGL,
Rechtstheorie, 1990, pp. 352 y ss. Cfr. sin embargo FE)JoO SANCHEZ, Retribucién, pp. 515y ss.

17 SHANNON / WEAVER, Communication, p. 54: Comunication is an operation, which
communicates information.
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y la teoria de la comunicacién que no debe pasarse en modo alguno por alto!®. Una
resolucién de la paradoja que supone afirmar que s6lo la comunicacién comunica se
produce al trazar una distincién entre participacion e informacién - denominada
comprensién!® - que permite aprehender adecuadamente la separacién temporal y
espacial entre participacién y comprension que acontecié con la introduccion de la
escritura. De esta manera desaparece la metifora de la «transmision de
informacién»? y la comunicacion se convierte en un fenémeno «emergente»2!. Con
esta emergencia, y los sistemas sociales emergentes que resultan de la misma?, se
plantea un nuevo problema: c6mo se distinguen los sistemas sociales entre si y del
contexto de todas las comunicaciones posibles ~ a saber: la sociedad -. Si se observa
un sistema funcional - esto es: un sistema que se ha diferenciado para cumplir una
(y s6lo una) determinada funcién -, entonces debe manejarse un cédigo que
determine qué comunicacién pertenece al sistema (autorreferencia) y cudl al entorno
del sistema (heterorreferencia). Concretando esta disposicion teérica para el sistema
juridico puede afirmarse que si el Derecho es algo diferente de la sociedad, debe
poderse distinguir de ésta, lo cual acontece con el cédigo legal / ilegal®. Cada
comunicacién juridica se vincula a otra comunicacién juridica y abre, a su vez,
nuevas posibilidades de comunicacion para ulteriores comunicaciones juridicas. Por
tanto, el sistema juridico es un sistema autorreferencial, operativamente cerrado2,
compuesto de comunicaciones juridicas cuya seleccién viene determinada por

18 Es por ello que resulta un tanto sorprendente que PUPPE, Kommunikation, pp. 469 y ss., no
tome nota de esta circunstancia e incluso - tras una valoracién positiva del paradigma
comunicativo para el entendimiento de la pena - critique la aplicacién de la teoria de
sisternas en la ciencia juridico-penal debido a su nivel de abstraccién, llegando a indicar que
debe “separarse de la dogmitica penal” (p. 493). Parece que entonces seria de aplicacién la
misma critica, mutalis mutandis, contra su propia posicién en el sentido de que “cuando la
moderna ciencia penal adopta [en su caso: critica] los paradigmas tedrico-comunicativos, (...)
deberia dominar los fundamentos tedricos de la dencia de la comunicacion [en su caso: de la
cibernética de segundo orden]” (p. 494).

¥ Vid. sobre eflo, fundamental, LUHMANN, Soziale Systeme, pp. 203 y ss. En la dogmatica
penal se apoyan en ello, entre otros, LESCH, Verbrechensbegriff, pp. 211, nota. 6 y HauscHILD,
Generalprivention, pp. 73 y ss. Cuando la comunicacién se observa como la unidad (sintesis)
de la distincion, entonces se puede formular lo expresado anteriormente de la siguiente
manera: la comunicacién es la unidad de informacién, participacién y la distincién entre
informacién y participacién: esto es, comprension. Se trata de una forma trivalente de dos
lados {sobre ello vid. BAECKER, Wozu Systeme?, pp. 12y s.].

# La informacion, por su parte, debe comprenderse como la seleccién de una noticia de entre
una cantidad indeterminada de posibles noticias [SCHANNON / WEAVER, Communication, p.
7). De ahi se deriva que la informacién es una seleccién actualizada de posibilidades de
seleccién actualizables. Vid. asimismo BAECKER, Wozu Systeme?, pp. 111 y ss.; EL MISMO,
Organisation als System, pp. 59 y ss.; LEYDESDORFF, Journal of General Philosophy of Science,
1996, p. 244.

2 Vid. BAECKER, Untersclhieidung, pp. 217 y ss.; Vid. asimismo EL MISMO, Organisation, pp. 126
y ss.

2 También JAKOBS, Idee, p. 3 acentia el caracter emergente.

» Fundamental LUHMANN, Redht, pp. 165y ss.

% Sobre la clausura operativa del sistema juridico LUHMANN, Recht, pp. 38 y ss. Sobre la
problematica de este concepto, EL MISMO, Soziologische Aufklirung VI, pp. 12y ss.
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estructuras juridicas. Dicho en breve: el sistema juridico es un sistema social
autopoiético?s.

4. El delito y la pena como comunicaciones

En los ultimos tiempos se ha producido un considerable aumento de quienes
consideran que el delito y la pena contienen una dimensién intrinsecamente
comunicativa®. Ello posibilita, entre otras cuestiones, abrir nuevos dmbitos de
discusion e incorporar al Derecho penal distintas contribuciones tedricas que han
acontecido en las ciencias de la comunicacioén o, incluso, llegar a combinarlas con
nuevas fundamentaciones teéricas. En cierto sentido, mucho va a depender de qué
posicién se adopte respecto del concepto de comunicacion. Desde la perspectiva
aqui sostenida - esto es: desde un concepto autorreferencial de comunicacién ~ la
sociedad consiste, como ya se ha explicitado, de comunicaciones. Si ello resulta
cierto, entonces va de suyo que el delito y la pena son comunicaciones en cuanto
que acontecen en la sociedad. La cuestién que inmediatamente surge es qué relacién
puede establecerse entre ambas.

En la literatura juridico-penal se ha propuesto concebir la relacién entre delito y
pena como una suerte de locucién y contestacion?’. El autor habla y la sociedad
contesta, lo cual - debe advertirse ab initio - comporta un acento importante de la
comunicacién oral?®?. En este punto puede traerse a colacién la tradicién filosofica
alemana conforme a la cual el autor, a través de su hecho, lleva a cabo una
autocontradicciéon performativa. Conforme a esta perspectiva sumamente vinculada
a la teoria del habla no resulta extrafio que se utilice el concepto de «expresion de
sentido»?® para describir una vinculacion con el delito. Este posicionamiento, sin
embargo, conlleva el riesgo de ver en la conducta del autor algiin tipo de sentido
«inmanente» o de que considerar que es el propio autor el que determina el sentido
- lo cual es negado por los defensores de esta posicién® - y ello, seguramente, como
consecuencia de la metdfora de la transmision de informacién, estrechamente

% Fundamental LUHMANN, Reditt, passim; TEUBNER, Recht, passim; en Espana vid. GOMEZ-Jara
Diez, Teoria de sistemas, pp. 425 ss. con ulteriores referencias.

% Vid. entre otros JAKOBS, Allgemeiner Teil, §§ 1/9 y ss.; MUSSIG, Aspekte, pp. 165 y ss.; LESCH,
Verbrechensbegriff, pp. 211; GUNTHER, Verantwortlichkeit, pp. 35 y ss.; HAUSCHILD, Privention,
pp- 135y ss.; PupPE, Kommunikation, pp. 469 y ss.

7 Jakoss, Zurechnung, pp. 61 ss.; MUSSIG, Aspekte, passim; LESCH, Verbrechensbegriff, pp. 219 y
ss.; PAWLIK, Verhalten, pp. 56 y ss.

2 Ello se constata de forma muy evidente en GUNTHER, KL., Verantwortlichkeit, pp. 6 y ss. que
fundamenta toda su teoria en el reconocimiento reciproco de pretensiones de validez desde
la teoria del lenguaje.

2 Fundamental Jakoss, Handlungsbegriff, pp. 1 y ss. con ulteriores referencias. Aqui debe
observarse la influencia de GEHLEN tal y como indica SCHILD, GA 1995, p. 109.

* JakoBs, Zurechnung, p. 67
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vinculada con la comunicacion oral, y de la ilusién de la simultaneidad entre
participacién y comprension.

No obstante, se abren nuevas posibilidades de observacién si, de conformidad con
la fenomenologia husserliana, se define el sentido como la representacién
simultanea de lo actual y lo posible (lo potencial)3. Y es que, de esta manera, lo
indeterminado se convierte en determinable, lo que no esta actualizado en
actnalizable o, expresado de otra forma, se posibilita la inclusién de lo excluido® - a
los efectos que a la teoria de la pena interesa: que la designacién de algo como
«ilegal» sea una designacion «legal» -. El sentido (Sinn, Meaning) aparece aqui como
un medio® especialmente adecuado del que puede emergen diversas formas™ - esto
es: unidades de distincién -. Mas atn, si observar se conceptualiza como trazar una
distinciéon y designar uno de los lados de la distincién (y no el otro)®, entonces
resulta que, en el medio del sentido, la indicacién de uno de esos lados conlleva la
no indicacién del otro, lo cual implica un horizonte de posibilidades no
actnalizadas, pero si actualizables - sobre ello volveremos mas adelante -. Con esta
disposicién tedrica se esta en condiciones de observar la relacién entre delito y pena
de manera diferenciada.

Expresado de manera un tanto abrupta, asi se observa que el sistema habla y se
contesta a si mismo (;!)%. Ello, de nuevo, es consecuencia de la autorreferencialidad
de la comunicacion de la cual, como indicamos, se deriva la afirmacién de que la
sociedad es comunicacion, s6lo comunicacién y nada mas que comunicacion. Hace
ya cincuenta afios que la, entonces incipiente, cibernética de segundo orden indicara
que este tipo de sistemas estin «abiertos a la energia pero cerrados a la
informacién»¥”. El mundo fisico sélo provee de la necesaria energia al sistema
comunicativo, pero en ningin caso le suministra informacién. Y ello resulta
igualmente vilido para la conciencia®. La conciencia - mas atin la autoconciencia -
no proporciona ningin tipo de informacién a los sistemas de comunicaciéon - como,
por ejemplo, el Derecho penal -. Se trata solo de su(b)strato — precisamente del

31 Vid el concepto “sentido” en: CoRsl / BARALDI / Esposimo, GLU: Glossar zu Niklas
Luhmanns Theorie sozialer Systeme, pp. 170.; asimismo LUHMANN, Soziale Systeme, pp. 92y ss.;
EL MISMO, Sinn, pp. 25 ¥ ss.; EL MISMO, Self-Reference, , pp. 80 ss.

32Vid. LUNMANN, Phinomenologie, passim.

B “Medio” en el sentido de HEIDER, Philosophische Zeitschnift fiir Forschung und Aussprache,
1926, pp. 109y ss.

* Fundamental SPENCER-BROWN, Laws of Forms, pp. 1 y ss.; una introducciéon profusa se
puede ver en SIMON, Unterschiede, pp. 52y ss.

35 LUHMANN, Dekonstruktion, p. 25.

% E] delito es una comunicacién que el sistemna juridico-penal imputa a una persona - a un
constructo penal propio - y lo mismo resulta valido para la pena.

¥ La famosa frase de AsHBY, Cybernetics, , p. 4.

3 Sobre la distincién entre comunicacion y conciencia vid. LUHMANN, Wissenschaft der
Gesellschaft, pp. 11y ss.; BAECKER, Unterscheidung, pp. 217y ss.
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su(b)jecto® - y, por tanto, sélo energia que es utilizada por el sistema
comunicativo® para proseguir con su autopoiesis comunicativa. La comunicacion es
atribuida precisamente por el propio sistema comunicativo y, en consecuencia, tanto
el delito como la pena, si son concebidos como comunicaciones, resultan objeto de
imputacién.

5. La estabilidad dindmica del sistema

Las consideraciones efectuadas hasta el momento han conducido al punto en el que
dos imputaciones - la del delito y la de la pena - se encuentran vinculadas entre si.
Si se observa en primer lugar la imputacién del delito, resulta de ayuda recordar
que el sistema debe comprenderse como una diferencia (y no como una unidad).
Partiendo de ahi, puede afirmarse que, antes que anda, puede observarse una
diferencia de complejidad. La complejidad del sistema debe ser siempre menor que
la complejidad del entorno, lo cual exige que se produzca una reduccion de la
complejidad por parte del sistema, lo cual, en el caso del sistema juridico-penal,
acontece de la mano del concepto de imputacién?!. No obstante, para llevar a cabo la
imputacién, el sistema precisa de un constructo propio - una direccién - a la que
orientar la imputacién. Este constructo propio al que se imputan las comunicaciones
juridico-penales es precisamente la persona juridico-penal2, La asombrosa
consecuencia que se deriva es la siguiente: la persona nunca comunica, sino que a la
persona se le imputa o atribuye una comunicacién®. Y es que es esta imputacion la
que convierte a un sujeto en persona - esto es: la imputabilidad o capacidad de
imputacién -4, Formulado de manera un tanto tradicional, si se observa el sistema
juridico, la persona nunca actiia, sino que a la persona se la imputa una accion.

Como constructo propio del sistema juridico-penal, 1a persona viene definida por el
propio sistema o, expresado en palabras de la dogmatica moderna: la persona se
define normativamente*. Cuando, en este sentido, se imputa un delito a una
persona, se esta indicando el lado «injusto» del c6digo juridico, lo cual significa que

% Vid. LUHMANN, Soziologische Aufklirung VI, pp. 155y ss.

4 Vid. HUTTER / TEUBNER, Homo juridicus, pp. 110y ss.

4 Vid. en el mismo sentido GUNTHER, Vemntwortlichkeit, pp. 3 y s. Cfr. asimismo
HEENESCHER, Zeitschrift fiir Soziologie, 1992, pp. 440 y ss.

42 Vid. LUHMANN, Wissenschaft der Gesellschaft, pp. 33y s.

 Vid. LUHMANN, Soziologische Aufklirung VI, p. 37.

# En este sentido se puede leer las palabras de KANT, Metaphysik der Sitten, p. IV: «Persona
es aquel sujeto al que se le pueden imputar acciones».

4 A la vista del aparente dilema entre naturalismo y normativismo (vid. PUPPE, GA, 1994, pp.
297 y ss.) debe tenerse en cuenta que lo que el sistema juridico considera naturalista se
determina normativamente. O expresado de otra forma: la distincién normativo /
naturalista se aplica sobre si misma; esto es, una Re-entry de la distincion en lo distinguido:
.es la distincién normativo / naturalista, a su vez, una distincién normativa o naturalista?
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se abren nuevos esbozos de mundo futuros como posibilidades de conexién, como
opciones actualizables. El sistema juridico-penal se informa a si mismo sobre nuevas
configuraciones; es decir, se cuestiona a si mismo. Y es que, en este sentido, debe
tenerse en cuenta que se trata del cuestionamiento de todo el sistema juridico, de tal
manera que se simboliza la autoproduccion del Derecho mediante la vigencia de las
normas*. Por tanto, en el Derecho penal debe existir un elemento especial que
precisamente simbolice este cuestionamiento de las normas juridicas, lo que no es
otra cosa que la culpabilidad juridico-penal®’.

Al igual que ocurre con cualquier comunicacion, se abren nuevas posibilidades de
vinculacién para ulteriores comunicaciones, una de las cuales, en nuestro caso, es
precisamente la pena. Con la imposicién / imputacién de una pena de nuevo se
indica un lado del c6digo juridico; ahora el lado legal del c6digo, lo cual, al mismo
tiempo, significa la negacién del otro lado; esto es, del lado de lo ilegal. Con esta
comunicacion autorreferencial - la pena - el sistema juridico - y con ello, la sociedad
- confirma su configuracion actual y niega, en consecuencia, otras configuraciones
alternativas. Confirma su autorreferencia, su autoproduccién; expresado de otra
manera: confirma su propia vigencia®. La pena, en definitiva, constituye uno de los
simbolos de vigencia mas importantes. Esta actualizacién de la configuracién social
implica que la pena no se orienta ni hacia el pasado ni hacia el futuro, sino a la
diferencia entre pasado y futuro: se orienta hacia el presente. Con otras palabras: la
pena confirma la configuracion actual, la configuracién presente (ni la pasada ni la
futura). Con esta oscilacién entre autorreferencia y heterorreferencia (legal / ilegal)
el sistema juridico-penal alcanza su estabilidad dinamica, lo cual implica que
confirma su identidad®. La sociedad reacciona frente a estas irritaciones a través de
su sistema juridico-penal y, de hecho, lo hace como un sistema inmunolégico.

6. ;Quién no quiere aprender?

46 Vid. LUHMANN, Rechstheorie, 1991, pp. 273 y ss.

¥ Sobre los distintos conceptos de culpabilidad vid. NEUMANN, Schuldprinzips, pp. 391 y ss.
Como consecuencia de ello debe tenerse en cuenta que la posicién aqui sostenida trata de la
vigencia de lz norma, no de la vigencia de una norma, por lo que estas reflexiones estan
referidas a un sistema normativo, no a una sola norma.

4 Hay que contar con que la vigencia es un simbolo de unidad del sistema juridico [vid.
LUHMANN, Recht, p. 103].

4 Vid. LUHMANN, Soziologische Aufklirung V, pp. 14y ss. Asimismo RILL, Stabilitit, pp. 102 y
ss. En relacion con los conceptos de condensacion y confirmacion de SPENCER BROWN vid.
LUHMANN, Recht, pp. 214.

% Sobre el derecho como sistema inmunolégico vid. LUHMANN, Soziale Systeme, pp. 509 y ss.;
EL MISMO, Recht, pp. 565 y ss.
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En los ultimos tiempos se ha venido otorgando una gran importancia al concepto de
la expectativa®, tanto en la sociologia, en general, como en el Derecho, en
particular®2. En este sentido, y de conformidad con una distinciéon que proviene de
GALTUNG, se puede distinguir entre expectativas normativas y cognitivas®. Dicha
distincion se basa en la siguiente circunstancia: cuando las expectativas normativas
son defraudadas, se puede seguir confiando en ellas; no se tiene por qué aprender.
Sin embargo, en el caso de las expectativas cognitivas, si son defraudadas, deben
olvidarse y, por tanto, se debe aprender. El verdadero problema - vy,
paraddjicamente, su solucién - aparece cuando existen expectativas de
expectativas™, es dedir, con las expectativas reflexivas®, y con el problema de la
doble contingencia y del aumento de complejidad indefectiblemente anudado a las
mismas®. Precisamente en este punto, LUHMANN observé el indicio de la
autopoiesis social, lo cual constituye una aportacién decisiva de este autor. De esta
manera se produce un fundamental cambio de paradigma que se caracteriza por el
hecho de que el ser humano ya no se encuentra en una posicién privilegiada,
preeminente y exclusiva en el centro de la cognicion: ahora tiene «competencia», la
de los sistemas sociales¥”. La sociedad y el Derecho se convierten en sujetos
epistémicos, en sistemas capaces de conocer®. En este contexto la pena adquiere una
nueva dimension.

En efecto, se acaba de hacer referencia a que, cuando s¢ mantienen las expectativas
normativas pese a su defraudacién, no se quiere aprender. Pues bien, si sustituimos
«se» por «sociedad», entonces resulta que con la imposicién de la pena, la sociedad
no quiere aprender en la actualidad. Precisamente por la diferenciacién del Derecho
en la sociedad como sistema inmunolégico - esto es, para prestar la funcién de
aseguramiento de expectativas (normativas) -, ésta reacciona de la mano del
sistema-funcion (el Derecho) y no del sistema-funcion vinculado a las expectativas
cognitivas: la ciencia. La pena, en definitiva, confirma el stafus quo de la sociedad y
con ello su identidad.

 Sobre el concepto de expectativa en Derecho penal vid. por todos el analisis de MUssIG,
Rechtsgiiterschutz, pp. 91y ss.

22 Vid. las referencias en LUHMANN, Ausdifferenzierung, pp. 73 y ss.; EL MISMO, Recht, pp. 124 y
ss.

 GALTUNG, Inquiry, 1959, pp. 213 y ss.

% Vid. LUHMANN, Redhtssoziologie, pp. 31y ss. .

3 Vid. LUHMANN, Reditssoziologie, pp. 31y ss.

* Vid. LUHMANN, Soziale Systeme, pp. 148 y ss. La intersubjetividad no ofrece ninguna
solucién a la contingencia, sino que sélo contiene una duplicacion del problema. Si se
observa al sujeto como una “caja negra” y a otro sujeto como otra “caja negra”, entonces
entre ambas cajas negras se da una “caja blanca” (white box) : en concreto, el sistema social
[vid. GLANVILLE, Behavioral Science, 1982, pp. 1y ss.; BAECKER, Wozu Systeme?, p. 96].

% LUHMANN, Sozinle Systeme, pp. 647 y ss.

* Vid. de manera introductoria TEUBNER, Episteme, pp. 115y ss.
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En este sentido, y en relacién con la funcién del sistema juridico-(penal), se pueden
abrir nuevas perspectivas gracias a la cibernética de segundo orden, perspectivas
que quizds tengan una relevancia significativa para la teoria de la prevencién
general positiva. El ser humano - asi como, por ejemplo, una empresa - son
observadas como méquinas no triviales (historicas) %, lo cual implica que se
autoconducen. No existe una heteroconduccién directa, entre otros motivos, porque
no existe un acceso operativo del sistema juridico al sistema de conciencia o de
organizacibn - ni viceversa -. Si el sistema juridico es un sistema
comunicativamente cerrado no puede entonces depender de qué efectos
psicologizantes pueda producir en el interior de las cabezas de los seres humanos —
o, en lo que hace a la responsabilidad penal empresarial, de las empresas -%. Esta
circunstancia parece estar relacionada con el hecho de que la comunicacion, para ser
verdaderamente autopoiética, debe contener en si misma la posibilidad de su
negacién. Es por ello que la autopoiesis contimia su curso con independencia de que
se produzcan (o no) efectos en el interior de los sistemas psiquicos. La continuacién
de la comunicacién (autopoiética) s6lo puede determinarse por la propia
comunicacién y ello resulta también valido para la funcién del Derecho penal.

7. ;Objetivacion de la comunicacion?

Si se conciben el delito y la pena como comunicaciones adscritas por el Derecho
penal se plantea entonces la cuestion de si resulta suficiente con la manifestacion
contenida en la sentencia de que el Derecho (y la sociedad) no han aprendido de la
conducta del autor, esto es, de que se mantienen las estructuras de expectativas
normativas - en definitiva: que la norma sigue estando vigente -61. En este sentido
se pregunta el propio JAKOBS, «;Por qué no resulta suficiente la afirmacién de que
no debe seguirse su ejemplo?»2. En una primera aproximacién a la cuestién, se
podria contestar que, en efecto, si que resulta suficiente dicha afirmacion: s6lo que
depende de cémo se comunique la misma. El problema, de acuerdo con las
disposiciones teéricas aqui empleadas, reside precisamente en el cdmo se comunica.
De conformidad con la posiciéon de JAKOBS, «asi como el hecho configura de modo
definitivo el mundo extemo de las personas, también la reaccién frente al hecho
debe suponer una configuracién definitiva, lo que significa que debe hacer
imposible de modo efectivo que se anude una conducta a éste, convirtiéndose de
esta manera en permanente en el mundo extemo». La pena debe, en definitiva,

% En el sentido de v. FOERSTER, Wissen, pp. 233 y ss.

6 De acuerdo desde una perspectiva tedrico-sistémica, HAUSCHILD, Privention, pp. 135y ss.
61 En este sentido MIR PUIG, Derecho, p. 138; también SCHUNEMANN, ZStW, 1995, pp. 926 y s.
62 JAKOBS, Straftheorie, p. 36.

€ JaKOBS, Teoria de In pena, pp. 25 y s.; EL MISMO, Normativizacion, p. 52: “es necesario objetivar
también la respuesta confirmatoria de la vigencia, y ello a costa del autor, ya que éste debe
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objetivar ~ sc. configurar de manera permanente - el mundo externo de la misma
manera en que el hecho la objetivado el mundo. Dicha objetivacién, segin JAKOBS,
acontece mediante la «retirada de medios de interaccién»; esto es, como violencia®.

Con ayuda del arsenal tedrico que se ha venido desarrollando hasta el momento
puede observarse esta complicada relacion desde otro punto de vista. El recurso al
mundo exterior empleado por JAKOBS necesita de alguna precisién. En primer lugar,
debe quedar bien claro que la teoria de sistemas no propugna ningiin menosprecio
del entorno, sino que, mas bien al contrario, afirma que sin entorno, el sistema no
existe. Si el sistema se concibe como una especie de forma®’, esto es, como la unidad
de una diferencia - de hecho: como la unidad de la diferencia sistema / entorno -,
entonces resulta evidente que ambos lados de la distincién son igualmente
relevantes para la forma. Sin uno de esos «lados», el otro no puede existir. A este
respecto, el entorno no debe ser despreciado, por lo que la solucién propuesta por
JAKOBS parece, hasta ese punto, correcta. Sin embargo, la importancia que tiene el
entorno para el sistema tampoco debe magnificarse; el entorno no contiene
informacién alguna para el sistema. El sistema se informa a si mismo y el entorno no
contiene informacién alguna: el entorno es como es%. Para un sistema comunicativo,
la informacién sélo puede proceder de la comunicacion y viceversa: la
comunicacién sdlo puede proceder de la informacién. La comunicacién oral o
escrita, asi como el estar en prisién, son todas comunicaciones. No es que las
primeras sean comunicaciones y la segunda constituya una configuracion del
mundo exterior; todas ellas son comunicaciones y todas ellas son configuraciones
del mundo exterior. Al Derecho penal, no obstante, s6lo le interesa el lado
comunicativo, el cual se encuentra operativamente clausurado. A partir de esta
reformulacion del problema, se puede encontrar un principio de solucién en la feoria
de los medios de comunicacién simb6licamente generalizadoss’. Asi, el primer medio para
la comunicaci6n es el lenguaje y precisamente gracias a él se abren posibilidades de
comprensién que, paraddjicamente, conllevan un aumento de las posibilidades de
negacion de la comunicacién. Para aumentar las posibilidades de éxito de la

resarcir a la sociedad por el dafio en la vigencia de la norma que ha producido; los costes se
imponen al autor privandole de medios de desarrollo”; EL MISMO, Staatliche Strafe, pp. 26 y ss.
% Si adoptamos la distincién entre persona material / formal [sobre ello vid. Jakoss, Norm,
PP- 98 y s5.), entorkes parece que el problema de JAKOBS reside en que esta objetivacién no se
produce por el ser de la persona (la personalidad material) sino por su condicién de
individuo (personalidad formal, pero “humanidad” material). Ei autor se sienta en la carcel
no porque es individuo ([homo phaenomenon]. Para la persona material la mera
exteriorizacién seria suficiente. Dudas similares se pueden encontrar en HAUSCHILD,
Priwvention, pp. 140y s.

¢ De manera extensa BAECKER, Wozu Systeme?, pp. 83 y ss.

6 La tesis niimero 11 de v. FOERSTER, Wissen, p. 123.

¢ Sobre lo que sigue vid. Vid. LUHMANN, Soziologische Aufklirung li.,, pp. 170 y ss.; EL MISMO,
Macht, pp. 4y ss.; EL MISMO, Soziale Systeme, pp. 22y ss., 338 s.; EL MISMO, Recht, pp. 9By ss.;
EL MISMO, Gesellschaft der Gesellschaft, pp. 316y ss.,, 332y ss., 359y ss., 393 y ss.
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comunicacién, se han desarrollado a lo largo de la evolucién de la sociedad distintos
medios de comunicacién simbélicamente generalizados.

Conjugando estas dos premisas, se puede sefialar que mediante el lenguaje se abren
posibilidades de comprension que, gracias a los medios de comunicacién
simbolicamente generalizados, son conducidas a un aumento de la probabilidad del
éxito de la comunicacién. Precisamente por ello, dichos medios de comunicacién
posibilitan una combinacion, altamente improbable, entre seleccion y motivacions®. Ahora
bien, dicha seleccion y motivacién, no tienen que concebirse en el sentido de una aceptacin
psicologicista. En efecto, «estos conceptos no indican una serie de estados psiquicos
(...), sino construcciones sociales que se conjugan con la suposicion de los
correspondientes estados de la conciencia. Se realizan en la propia comunicacién a
través de la recursividad»®®. Por lo tanto, de lo expuesto hasta ahora se deduce que
la pena significa un incremento de las probabilidades del éxito de la comunicacion
«las normas son vigentes»” y a esta comunicacién deben poder vincularse todas las
personas - el autor, la victima o terceros -. Funge, en consecuencia, como un modelo
de orientacién. De la mano de la terminologia de JAKOBS se podria indicar que la
pena, como el delito, interpretarse como una expresién de sentido”, cuyo sentido
radica en confirmar la vigencia de la norma. La clausura operativa del Derecho
implica que la pena debe observase bajo el esquema derecho / deber -
presuponiendo, por supuesto, que la imposicion de la pena constituya una
comunicaciéon autorreferencial del sistema, esto es: una comunicacién juridica - y,
por tanto, no bajo esquemas de satisfaccién / insatisfaccién u otros similares,
claramente heterorreferenciales, que tengan que ver con el sufrimiento, el dolor..etc.
La pena es el deber de la persona de soportar una grave vulneraciéon de sus
derechos: la persona en Derecho s6lo entienden de derechos y deberes. Por tanto, la
motivacién, como construccién social, forma parte del «lado comunicativo» del
concepto de pena”2. De esta manera, la pena debe entenderse, desde la perspectiva

6 LUHMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, pp. 320y s.

% LUHMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, p. 321 (sin subrayado en el original).

7 Parece coincidir con esta perspectiva BOTTKE, Assoziationsprivention, p. 63: “[Las normas]
se mantienen contracomunicativamente, en general, frente a constatadas defraudaciones de
expectativas, pese a que la probabilidad de una contracomunicacién contrafactica exitosa sea
(--) pequena”.

7 Esta formulacién conlleva la ventaja de poder establecer una vinculacién con las teorias
expresivas de la pena desarrolladas en Estados Unidos. Vid una exposicién general en
ADLER, U.Penn.L.Rev., 2000, pp. 1363 y ss., ANDERSON / PILDES, U.Penn.L.Rev., 2000, pp. 1503
y ss.; ADLER, U.Penn.L.Rev., 2000, pp. 1577 y ss. Sobre la teoria de la pena, fundamental el
trabajo de KAHAN, Mich.L.Rev., 1997, pp. 2477 y ss.; ELMISMO, Harv.L.Rev., 1999, pp. 413y ss.;
ELMisMO, U.Ch.L.Rev., 1996, pp. 591y ss.

72 La posicién aqui defendida no dista mucho de la sostenida por PENARANDA RaMOs,
DOXA, 2000, pp. 318 y ss.; EL MISMO, RPD|P, 2001, pp. 431y ss. “la funcién de la pena desde
una perspectiva de prevencién general positiva, y no (preferentemente) intimidatoria es la
de garantizar la vigencia de las normas dispuestas para proteger los bienes juridicos
esenciales mediante la asignacién de consecuencias negativas a su infractor como motivo
complementario para su cumplimiento”, concepcién que se basa en una linea de
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interna del sistema juridico, como una retribucion comunicativa, que, desde una
perspectiva externa a dicho sistema?, aumenta las probabilidades del éxito de la
comunicacion.

8. El dolor penal: ; un constructo comunicativo?

Sin embargo, derivada de la cuestion que acaba de referirse respecto de la
objetivacion de la comunicacién parece plantearse una ulterior: ;qué rol juega
entonces el «dolor penal»? De hecho, ha sido el propio JAKOBS el que ha introducido
recientemente en su teoria de la pena el infligir dolor como elemento constitutivo de
la misma, representando, incluso, una parte importante de la misma. Su pregunta
reza: “;Cémo es que resulta entonces necesaria la imposicién de un mal?”74, Segin
JAKOBS el significado y la finalidad se orientan hacia dos conceptos diferentes. Por

pensamiento iniciada por STRAWSON [vid. STRAWSON, Resentment, pp. 1y ss.] y que goza de
algunos partidarios ya en la discusién juridico-penal [tempranamente BURKHARDT,
Charakterschuld, pp. 118 y ss.; v. HIRsCH, Castigar, , pp. 35 y s.; EL MISMO, Privention, pp. 101
ss., 103 y ss.; cfr. la critica de SCHUNEMANN, Generalprivention, p. 112 considerando que se
trata de una repeticion innecesaria de la cuestion de la legitimidad]. Sumiéndose
recientemente también a esta linea vid. ALCACER GUIRAO, DOXA, 2002, pp. 173 y ss. No
obstante, lo que diferencia al planteamjento de PERARANDA RAMOs de los otros autores y lo
acerca hada el aqui sostenido es que no lleva a cabo una acentuacién morgl, sino una
acentuacion comunicativa de 1a pena. La diferencia que se plantee, probablemente, con lo
aqui consignado es que también la “segunda dimensién” - la motivacion - es, en la
concepcifn constructivista, una construccién comunicativa y, por tanto, social, mientras que
en la argumentacibon de PENARANDA RAMOs parece mostrarse como una dimensién
individual

7 5010 NAVARRO ha advertido correctamente esta distincién entre perspectivas interna y
externa [vid. SOTO NAVARRO, Proteccion, pp. 50 y ss. (perspectiva interna) y 68 y ss.
(perspectiva externa)], intentando efectuar, de nuevo con derto, una oscilacién entre
autoobservacion (perspectiva interna) y heteroobservacion (perspectiva externa) de la cual se
deriva un criterio “socio-valorativo” que proporciona como fundamento legitimador las
convicciones sociales. Dado que se cuenta con un considerable déficit de la opinién piblica
en el procedimiento normativo, dicha autora trata, para materializar dichas convicciones
sociales, de aproximarse al concepto procedimental de racionalidad propuesto por
HABERMAS “segiin el cual sélo pueden p der validez aquellas normas juridicas que
puedan alcanzar la aprobacién de todos los miembros de la comunidad juridica, en cuanto
participes de un proceso comunicativo orientado al consenso” (sin subrayado en el original)
[SoTo Navarro, Protecddn, p. 146 con referencias]. Sin embargo, todavia sigue sin
responderse a la critica que, en e] &mbito de la consistencia de la teorig, presenta el “quod
onmis tangit, onmibus tratactari et approbari debet”: exac en el “puedan”, lugar donde se
esconde el problema o, expresado de otra manera, se invisibiliza la paradoja [vid. LUHMANN,
Card.L.Rev., 1996, p. 891; cfr. no obstante, el intento de réplica de HABERMAS, Einbeziehung,
pp- 394 y ss.]. Dicho con otras palabras: dicho criterio s6lo puede asumirse a costa de pagar
e] precio de una teoria inconsistente [otra cosa es que a HABERMAS, Einbeziehung, p. 398 “el
precio de renunciar a una teoria universal (...), ya no [le] parezca un precio”.

™ JAKOBS, Staatliche Strafe, p- 26; EL MISMO, Reparacion, p. 343. Vid. asimismo el analisis de
CaNGiIo MELIA / FEJOO SANCHEZ, Prevenir riesgos, pp. 56 y ss., quienes, no obstante su
brillante anélisis y de la critica en p. 60, no parecen terminar de definir el rol del dolor en la
ecuacion de 1a pena.
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un lado, el significado se refiere al lado normativo de la pena, mientras que la finalidad
se vincula al cognitivo.”> Pese a que dicho planteamiento - al igual que el aqui
esbozado - reconoce, en principio, que el dolor es un portador de significado,
percibe, ademas, que el dolor es una suerte de additio que juega un papel
fundamental a la hora de asegurar la realidad del Derecho” - la idea del Derecho?® -
. Su rol esta referido al aseguramiento cognitivo de expectativas normativas por lo
que quien no encuentre ninguna razén normativa para preocuparse de ser fiel al
Derecho - es decir: lo minimo que se exige de una persona en Derecho para poder
seguir considerandola como tal - tiene, por lo menos, una razén cognitiva - «la pena
duele» 7.

No obstante, los presupuestos constructivistas ofrecen, de nuevo otra posibilidad de
observacién. Ya la primera cuestién debe formularse de otra manera: ;Por qué la
forma de comunicar la pena va aparejada a la idea de imposicién de un mal? La
respuesta a dicha pregunta debe partir de un presupuesto operativo-constructivista
evidente que se ha referido anteriormente: el sistema juridico no tiene acceso al
interior de la psique humana. La clausura operativa de la conciencia humana y la
clausura operativa de la comunicacion conllevan obligatoriamente dicha
consecuerncia. Sin embargo, es cierto que el concepto de pena va aparejado al
concepto de imposicién de un mal, del padecimiento de dolor. La vinculacién entre
ambos probablemente se deba a las razones aducidas por Jakobs de cimentacién
cognitiva de determinadas expectativas; pero ello gozaba de cierta légica en
sociedades primitivas con niveles ciertamente menores de complejidad social. Con
la llegada de la sociedad modemna funcionalmente diferenciada parecen existir
razones de peso para creer que ello ya no es asi. Aqui, el dolor (psicologicista) per se
- es decir: los mecanismos internos de la conciencia que transmiten los estimulos del
dolor - no juegan un papel por si mismos. Lo que si despliega ciertos efectos
comunicativos, y desempefia su correspondiente rol, es precisamente la
comunicacién normativa sobre el dolor. Expresado en pocas palabras: de esta
manera el dolor aparece como un constructo normativo que lleva aparejado
determinados estados - normativos - de conciencia u organizacién®. En
consecuercia, el dolor sélo forma parte del concepto de la pena en la medida en la
que la comunicacion sobre el dolor - no el dolor en si - sea considerado,
normativamente, como relevante; lo cual, por supuesto, va variando con la
evolucioén de la sociedad.

7 O expresado de otra manera: “El dolor sirve al aseguramiento cognitivo de la vigencia de
la norma; ésa es la finalidad de la pena La contradiccion de la negacion de la vigencia por
parte del autor constituye su significado” [JAkoBs, Staatliche Strafe, p. 29).

76 JAKOBS, Staatliche Strafe, p. 26.

77 JAKOBS, Staatliche Strafe, pp. 24y s5., 27 y s5.

78 Vid. JakOBs, Zweck, pp. 262y s. con expresa referencia a HEGEL.

7 JAKOBS, Staatliche Strafe, p. 28.

® Para la aplicacion de este principio a las personas juridicas vid. Gomez-Jara Diz,
Culpabilidad, pp. 248y 5., 296 y s.
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Precisamente por ello se puede aclarar por qué en el desarrollo de la sociedad
moderna el dolor fisico siempre ha desempefiado un rol cada vez menor. Lo
caracteristico del sistema juridico no reside en el lado cognitivo - sobre ello s6lo
puede tener suposiciones; eso si, normativas - sino en el lado comunicativo.®!
Cuando el sistema juridico-penal intenta asegurar normativamente el lado cognitivo
no desarrolla su funcién; esto es, la funcion que le permite reproducirse
autopoiéticamente. El lado cognitivo es un presupuesto, una condicién - mejor: la
condicién de una posibilidad en términos kantianos- de la comunicaciéon normativa,
la cual, empero, no puede ser asegurada por el propio sistema juridico. Si lo intenta,
entonces el sistema autopoiético pierde su unidad®. Cuando se castiga, no se trata
de influir en los procesos cognitivos que el dolor causa en el sistema psiquico del
autor, sino sobre su significado comunicativo. El dolor, por tanto, también es significado
y no finalidad. O expresado de otra forma: el «dolor» como portador de significados
pertenecerd al concepto de la pena mientras que contribuya normativamente a la
autocomprension de la sociedad moderna - o mejor: la autocomprension de su
sistema juridico - aumentando las probabilidades de éxito de la comunicacion.

Esta concepcion parece explicar, entre otras cuestiones relevantes, la eliminacion de
las penas corporales en las sociedades avanzadas, siendo dichas penas las que
inflingen un mayor dolor fisico y que, por tanto, deberian ser la base del sistema si
el «dolor penal» fuera lo determinante de la pena. En idéntica linea se sitiian las
instituciones de la suspension o sustitucién de la pena. En el primer caso, ni siquiera
llega a ejecutarse fisicamente la pena y en el segundo se sustituye, ad exemplum, una
pena de prisi6bn por una pena de multa, con la consiguiente reduccion del dolor
fisico penal. Y ello, en fin, por no hablar de la celebracion de juicios en ausencia y la
imposicién de penas en los mismos, asi como de la proliferacién de la pena de multa
en los ultimos afios. No parece poder entenderse toda esta continua evolucién del
Derecho penal en la sociedad moderna, si no se conceptualiza en dolor penal - al
menos en parte - como constructo comunicativo del sistema juridico. Formulado de
una tltima manera: aunque la pena de multa y la multa administrativa tienen el
mismo efecto en la conciencia de quien la sufre, la pena de multa goza de un
significado comunicativo distinto desde el punto de vista normativo.

# Como se indic6, el sistema juridico consiste en el aseguramiento de expectativas
normativas y, por tanto en un proceso de reflexién [vid. LUHMANN, Recht, pp. 129y ss.].

% Ello tiene una relevancia extraordinaria para la discusion sobre el Derecho penal del
enemigo {sobre el mismo vid. de manera introductoria JAKoBs, Staatliche Strafe, pp. 40y ss.;
EL MISMO, Feindstrafrecht, pp. 41 y ss.] en el sentido de que la continuacién de un Derecho
penal del enemigo orientado puramente hacia lo cognitivo conlleva el fin de] Derecho penal
del ciudadano configurado normativamente {vid. al respecto GOMEZ-JaRA DiEz, Enemigo, pp.
977 y ss.; ampliado en EL MIsMO, New Criminal Law Review, 2008).
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Ciertamente, esta concepcién de la pena corre el riesgo de ser tildada de
excesivamente teérica, o alejada de la realidad. Pero, con independencia de que
proporciona, si quiera de manera provisional, una primera respuesta a por qué la
pena ha evolucionado hacia parametros alejados de la imposicién de dolor fisico a
las personas, responde a una evolucion paralela en la concepcién del delito. En
efecto, el delito también se ha concebido tradicionalmente como la causacién de un
mal, que en sus origenes resultaba de igual manera vinculado a la causacién de un
dolor. El hecho de que la evolucién respecto del concepto de delito haya conllevado
la desvinculacion de éste respecto de la causacién de un dolor fisico, implica que la
pena haya experimentado una evolucién similar. La concepcién del delito como
comunicacion que lleva aparejada el dolor como constructo comunicativo implica
una concepcién de la pena igualmente comunicativa que lleva aparejado idéntico
constructo. De ahi que la concepciéon aqui sostenida haya sido denominada como
«retribucién comunicativa» - sc. retribucién del significado del delito en idéntica
extensién comunicativa; es decir, incluida la dimensibn comunicativa
correspondiente al constructo comunicativo del dolor -. En pocas palabras: tanto
delito como pena, desde la perspectiva del sistema juridico-penal, resultan comunicaciones
que llevan aparejadas el dolor como constructo comunicativo.

9. ¢El peligro de este tipo de observaciones?

En la discusion actual sobre la prevencién general positiva pueden observarse dos
direcciones claramente diferenciadas que se deben a una decision tedrica que separa
al constructivismo radical del constructivismo operativo aqui sustentado. «Un
principio postula que el Derecho penal puede influir las representaciones de los
individuos, mientras que para el otro no son los seres humanos y sus actitudes lo
que cuentan, sino el mantenimiento del sistema normativo»®. Estas dos
perspectivas tan diferentes vienen dadas por «una decisién de origen, mas alla de la
cual no se puede retroceder»®. Dicha decision tedrica tiene que ver con lo que se
considere elementos u operaciones del sistema social. Cuando en lugar de seres
humanos se considera que la «unidad basica» de los sistemnas sociales son las
comunicaciones - tal y como se expuso al principio de este texto - entonces emergen
la sociedad y el derecho como sistemas sociales autopoiéticos. Precisamente es en
este aspecto en el que parte de la dogmatica penal - y la teoria social - ven el peligro
de que «el mantenimiento del sistema comunicativo sea valorado mas que la
autorrealizacion de los seres humanos»®. La cuestién decisiva, sin embargo,
probablemente no sea si uno de los aspectos se valora mas que el otro, sino si la

8 Vid. HORNLE / VON HIRscH, GA, 1995, p. 261. Vid. también NEUR, Strafzweck, pp. 77y s.
8 KARGL, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, 1991, p. 127.
85 Ibid.
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observacion efectuada resulta cierta. Si en verdad el sistema juridico se puede
observar como un sistema autopoiético, clausurado operativamente y, por tanto,
que se autoconduce, entonces deben tenerse muy en cuenta las consecuencias que se
derivan de dicho entendimiento y que resultan, en ultima instancia,
valorativamente neutras. El conocimjento que se deriva de este planteamiento
ofreceria, entonces, una comprension mas exacta y correcta de la sociedad modema.
Lo que se haga con dicho conocimiento es una cuestion radicalmente distinta.

Desgraciadamente, como ha indicado BAECKER, «los sistemas nunca han tenido
buena prensa» y es que, de hecho, parecen favorecer a quienes buscan métodos y
formas de controlarlo todo®. Sin embargo, la sensacién de estar controlado por
alguien deberfa desaparecer cuando se comprende que el sistema no es una
maéquina trivial, sino una méiquina no trivial y por tanto histérica: el sistema se
conduce y guia a si mismo. Cualquier intento de una heteroconduccién externa del
mismo esta condenada al fracaso. S6lo una observacion cuidada permitira descubrir
la racionalidad propia del sistema que, en ningin caso, podra coincidir con la
racionalidad de los otros sistemas sociales’” puesto que ello implicaria la
desaparicién del sistema. A la vista de la discusién hoy en dia sumamente
preocupante en torno a la expansién del Derecho penal®® se presenta aqui la
oportunidad de realizar una breve consideracién. Si el Derecho es, dentro del
sistemna juridico, una sistema autoconducido, entonces fracasaran todos los intentos
que pretendan implementar controles directos de su expansi6n. La propuesta
adecuada, al menos desde esta perspectiva, serfa la de una forma de
heterorregulacion de la autorregulacion®. Seguramente seria mas fécil considerar
que el derecho no es un sistema autopoiético - es decir: considerar que el derecho es
una maquina trivial no histérica - pero, por desgracia, los precisos analisis de
algunos cientificos han mostrado que esta simplificacion es, en realidad, inadecuada
y contraproductiva. Probablemente no ha beneficiado la posicion de estos teéricos
haber mostrado las paradojas de la sociedad (postymoderna. Como siempre, las
paradojas irritan notablemente y la reaccién normal - sobre todo en la tradicion
occidental - ha sido negarlas tildandolas de «circulos viciosos»%. Sin embargo, ante

% BAECKER, Theory, Culture & Society, 2001, p. 59.

% Vid. TEUBNER, Cardozo Lmw Review, 1996, pp. 901 y ss. Cfr. también EL MisMo, ARSP, 1996,
pp. 199y ss.

® Vid. HassEMER, ZRP, 1992, pp. 379 y ss; SILVA SANCHEZ, Expansion, passim. El problema
realmente depende de la conocida” juridificacion de las esferas sociales [al respecto vid.
TeusNER, Verrechtlichung, pp. 289 y ss.)] Parece mas acertado abordar el problema de la
expansién desde una perspectiva evolutiva [vid. en este sentido MULLER-TUCKFELD,
Integrationsprivvention., pp. 178 y ss.].

% Vid. TEUBNER, Legal Instrumentalism, pp. 299 y ss. Para algunos ejemplos vid. LADEUR, Die
Venwaltung, 2001, pp. 59 y ss. En Espafia resulta fundamental la monografia de
DARNACULLETA | GARDELLA, Autorregulacion, passim a cuya exposicién nos remitimos.

% SCHUNEMANN, Strafrechtsdogmatik, pp. 13 y ss., 16. critica duramente el normativismo
debido a que conduce a un “circulo vicioso”. La cibernética de segundo orden ofrece una
posibilidad interesante: la tarea consiste “librar al circulo diabélico, al circulo viciosos de
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una paradoja, el observador puede o bien quedarse petrificado negandola o
proceder de manera morfogenética® y desarrollarla: esto es, trazando distinciones.
Desde la perspectiva aqui adoptada esta decision depende mucho de la
autocomprensién que tenga la ciencia penal de si misma®. ;Prefiere la ciencia penal
hacer invisible la para(doxa) y permanecer bajo el dogma (doxa) o mostrar la
para(doxa) y desarrollar creativamente el dogma (doxa)? 3

10. Conclusion

Si de ]a mano de la cibernética de segundo orden se observan sistemas sociales
como la sociedad o el Derecho penal, entonces se abre un paradigma con un
potencial explicativo enorme en el cual el delito y la pena se comprenden como
comunicaciones acompariadas del «dolor» como constructo comunicativo. Ambas
son imputadas por el sistema juridico-penal, lo cual conlleva que se formen diversas
distinciones: una imputacién significa un cuestionamiento de la vigencia de la
norma y por tanto la apertura de esbozos de mundos posibles, potenciales; sin
embargo, la otra imputacion (la de la pena) conlleva su negaci6n en el sentido de la
confirmacion de la identidad normativa de la sociedad - la confirmacion de la
vigencia de la norma -. Para que exista cierta paridad en el plano comunicativo,
ambas comunicaciones llevan implicitas el dolor como constructo comunicativo. La
confirmaci6n adopta la forma de la pena, la cual aumenta las posibilidades de éxito
de la comunicacién referida a la vigencia de la norma; por tanto, constituye uno de
los simbolos de vigencia mas elementales de la sociedad modemna. En este marco, el
dolor penal actiia como constructo comunicativo de 1o que ocurre al cometer un
delito y al imponer una pena, con independencia de que finalmente acontezca dicho
dolor.
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LA PENA COMO PROTECCION JURIDICA
CONSCIENTE DE SU FINALIDAD

1. Un logro perenne de las teorias relativas es
el de haber investigado y constatado, con los escasos
medios disponibles a la sazén, los impulsos que sub-
yacen en la pend y sus efectos préximos. La estadis-
tica criminal no podrd cambiar nada, o cambiard leve-
mente, tales resultados. La debilidad de las teorias
relativas residia en su unilateralidad. De ella debemos
nosotros protegernos.

La pena es coaccién. Se dirige contra la voluntad
del delincuente, deteriorando o destruyendo bienes
juridicos en los que su voluntad encontrara corpori-
zacién. Como coercién, la pena puede ser de doble
naturaleza .

a) Coercién indirecta, mediata, psicoldgica o mo-

tivacién. La pena ofrece al delincuente los mo-

tivos que le fa'tan, que son adecuados para ope-
rar como disuasivo de la comisién de delitos. Flla
maltiplica y fortalece los motivos existentes. Ope-

66 Cfr. lhering, op. cit.. piss. 50 y sigs., y 238 y sigs., y mi
Reichsstrafrecht, pigs. 3 y sig.
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o A AT

ra como artificial adecuacién del delincuente a la
sociedad,
«) por correccién, es decir, por trasplante y for-
talecimiento de motivos altruistas, sociales;
B) por intimidacion, es decir, por implantacién y
fortalecimiento de motivos egoistas, pero coin-
cidentes en su efecto con los motivos altruis-
tas.
b) Cocrcién directa, inmediata, mecdnica o vio-
lencia. La pena es secuestro del delincuente, tran-
sitoria o persistente neutralizacion, expulsion de la
comunidad o aisiamiento dentro de ella. Aparece
como artificial seleccién del individuo socialmen-
te inapto. “La naturaleza echa a la cama a aquel
que atenta contra ella; el Istado lo envia a la
carcel” ¢,

Correccién, intimidacién, newtralizacién: éstos son,
pues, los inmediatos cfectos de la pena, los maviles
que subyacen en ella y mediante los cuales protege
los bienes juridicos .

A estos efectos de la cjecucién penal, poco de
importancia puede agregirselcs.  Que la pena tenga
una serie de efectos reflejos, como quisiera llamar-
los ¢, es claro, pero no tan significativo como para

67 lhering, op. cit., pig. 51.

68 Cfr. los tres fines de la pena en Platén, Legg., 1X, 854 y sigs,,
y Aristoteles, Eth, Nicom., 11,3, § 1, vy X, 9, §§ 3,87 9.

69 A este respecto, cabe hablar de los efectos de la pena sobre
terceros, quienes no sufren ninguna de sus formas, que se ma-

112

derribar nuestra clasificacién. Sélo una cosa precisa
ser mencionada: el significado de la amenaza de la
pena. Advirtiendo y disuadiendo, la pena refuerza los
motivos que alejan de la delincuencia. Nosotros no
debemos pasar por alto este cfecto, pero aqui debe-
mos dejarlo de lado. Porque para nosetros no se tra-
ta de imperativos estatales, sino de penas cstatales; la
amecnaza penal es sdlo un imperativo agudizado.

Tl valor de un concreto sistema de jenas depen-
de de la seguridad y de la clasticidad, con las cuales
se logre cada uno de los tres objetivos de la pena. Y
lo mismo rige respecto de las penas singulares. Tin ello
reside la eficacia de la pena privativa de libertad, toti-
mente ignorada por Mittelstaedt, 1a que, por su capa-
cidad, como ninguna otra, para adaptarse a todos los
objetivos penales, esti indudablemente llamada a un
primer lugar y un papel conductor en cl sistema de
las penas.

¢Se precisa subrayar de manera especial que, de
excluirse los tres objetivos de la pena en un caso
concreto, debo adaptarla, precisamente, y segin la
naturaleza y extension de la pena, al objetivo penal
que sea necesario en tal caso concreto? ;T's preciso
subrayar que, si decapito y ahorco, no por ecllo voy a
corregir ni a intimidar al delincuente; que veinticinco
garrotazos no serdn capaces de generar en ¢l motiva-
ciones altruistas? ;Lo es que puede resultar una con-
tradiccién el que yo pretenda corregir, intimidar y

nifiestan, no sélo como prevencién general, sino también en otros
casos como fortalecimiento de las motivaciones sociales: y en la
victima, que pueden resumirse bajo el término satisfaccién.
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neutralizar a A a través de una determinada pena
(digamos 300 marcos), y que no sea, sin embargo,
una contradiccién intimidar a A por una multa, corre-
gir a B por prisién y neutralizar a C por una pena
perpetua de privacién de libertad? Quizds no sea
del todo superfluo hacer una expresa referencia sobre
el particular. Sontag dice al respecto : “Una teoria
aseguradora, que quicra al mismo tiempo escarmentar
y sanar, es decir, que quiera mezclar fuego y agua,
es en si tan contradictoria, que aparece como un
total enigma cémo pueda haber sustentadores de la
misma (ron Liszt 'y Sichart)”. El enigma, en todo
caso, se resuelve a la par que el malentendido.

2. Pero, si correccién, intimidacién y neutralizacién
son realmente los posibles efectos de la pena, y con
ello las posibles formas de la proteccién de bienes
juridicos mediante la pena, entonces estos tres tipos
de penas deben corresponder a tres categorias de delin-
cuentes. En efecto, la pena se dirige contra ellos, y no
contra las figuras de delito; el delincuente es el titu-
lar de los bicnes juridicos cuya lesién o destruccién
constituven Ja esencia de la pena. Esta logica exigen-
cia esti confirmada en lo esencial por los resultados
que hasta ahora ha cntregado la antropologia crimi-
nal 7. Sin embargo, los vacios de tales resultados,
como su inseguridad, no permiten conclusiones defi-

70 Zeitschrifs, 1, pig. 491.

71 Cfr. los trabajes citados supra, especialmente los de Tombroso y
Ferri.
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nitivas que lleven al detalle. Pero, en general, podrd
aceptarse la siguiente clasificacién como punto de par-
tida para observaciones ulteriores:

1) Correccién de los delincuentes que necesiten
correccién y capaces de ella;

2) Intimidacién de los delincuentes que no ne-
cesiten de correccidn;

3) Neutralizacién de los delincuentes no suscep-
tibles de correccidn.

Quisiera discutir en los pirrafos que siguen la
utilizacién prictica de esta clasificacién. Al respecto,
y ipara fines exclusivamente externos, me atendré a un
orden distinto del seguido mis arriba.

PRIMER GRUPO:'LOJ irrecuperables ™. El combate

72 Es un mérito notable y duradero de Wahlberg el haber distin-

guido enérgicamente la fundamental diferencia entre delito ha-
bitual y delito ocasional. Cir. en especial Uber das gewobnbeits-
maessige Verbrechen mit besonderer Riicksicht auf den Gewobn-
beitsdicbstabl (Acerca del delito habitual, con especial referencia al
burto babitual), en Gesammelie kleinere Schriften (Escritos me-
nores completos), 1. pigs. 136 y sip.; Dass Mass und der mirelere
Mensch im Strafrecht (La medida y el hombre medio en ¢l Dere-
cho penal) (Zeitschrift fiir das Privat und oeffent]. Recht der Ge-
genwart [Revista del Derecho Piblico y Privado del presente], vol.
V, pigs. 465 y sigs.); Dar Gelegenbeitsverbrechen (El delito oca-
sional) (Ges. kl. Schriften, T, pigs. 55 y sigs.); Das Mass und
die Wertsberechnung im Strafrechte (Medida y evaluacion en De-
recho penal), en el mismo lugar, pigs. 101 y sigs., y Comunica-
cibn al Congreso penitenciario internacional de Estocolmo sobre la
lucha contra la reincidencia, en el mismo lugar, pigs. 213 y sigs.
No afecta en nada a dicho mérito la, en parte, justificada critica
a su definici*n juridica del defito habitual y a la fundamentacidn
juridica del aumento de pena para él, que ha hecho con gran peri-
da Von Lilienthal en sus Beitraegen zur Lehre von dem Kollektiv-
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enérgico contra la reincidencia es una de las tareas
mis importantes del presente. Tal como un miembro
enfermo envenena todo el organismo, de la misma
manera el cincer de la reincidencia opera con crecien-
te profundidad en nuestra vida social. E! doctrinaris-
mo dominante en el campo de la ciencia del Derecho
penal ha cargado sobre si una grave culpa. En efecto,
sumido en construcciones puramente conceptuales, se
ha mantenido hasta el dia de hoy —prescindiendo
de algunas escasas excepciones— al margen de la
cuestion.

La lucha contra la delincuencia habitual presu-
pone un conocimiento exacto de ella. Y éste falta has-
ta ahora. Se trata, aunque sca de un miembro, del
mis importante y peligroso en aquella cadena de sin-
tomas de enfermedades sociales, que nosotros sole-
mos reunir en la denominacién global de proletariado.
Mendigos y vagabundos, prostituidos de ambos sexos
y alcohélicos, rufianes y demimondaines, en el sentido
mis amplio, degenerados espirituales y corporales, to-
dos ellos conforman el ejército de enemigos funda-
mentales del orden social, en cuyas tropas mis distin-
guidas reconocen filas estos delincuentes. Mientras no
hayamos encarado el rufianaje bajo el prisma ético-
social, es un vano intento el de encarar la delincuen-
cia habitual como tal. Mucho tendrd que servirnos al
respecto la estadistica moral; mucho, en especial, su
aplicacién en el campo de la antropologia criminal,

delikten. El delincuente habitual existe, aunque no tengamos una
buena definicién de él. Coatra Von Lilienthal, cfr. también Hael-
schner, op. cit, pég. 551.
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la que aan hoy carece de un método confiable. Pero
no podemos esperar hasta que tales tareas se cumplan.
Y tampoco precisamos esperar.

La delincuencia habitual encuentra su expresion
jaridica en las cifras estadisticas de la reincidencia. De
ellas, no obstante su impeifeccién, que nadie niega,
podemos inferir hechos valiosos; hechos que nos ofre-
cerfan base suficiente para una intervencién inme-
diata.

En primer lugar, el hecho de que los reincidentes
constituyen la mayoria de los delincuentes, y los irre-
cuperables, la mayoria de los reincidentes. Apoyo es-
tas afirmaciones, por un lado, en los célculos de
Sichart para Wiirttemberg 7*; por otro, en la esta-
distica carcelaria oficial prusiana para el afio que va
del 12 de abril de 1880 al 1° de abril de 1881 7%,
recientemente publicada.

En los establecimientos carcelarios de Wiirttem-
berg 75, la relacién de los reincidentes con la suma
total de los condenados entre 1868-1869 y 1878-1879
subi6 del 34% al 48%; en la prisién para hombres de

73 Uber die Riickfaclligheit der Verbrecher und iiber die Mistel
zu deven Brkaempfung (Acerca de la reincidencia de los delin-
cuentes y de los medios de combatirla), 1881.

74 Statiszck der zum Ressort des kgl. preuss. Ministeriums des In-

nern geboerenden Straf und Gefangenansialten pro 1. April 1880/
81 (Estadistica de los establecimientos penales y penitenciarios de-
pendientes del Ministerio prusiano del Inmiterior, 1 de abril 1880/
1881), Berlin, 1882.

73 Sichaxt, pig. 8.
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Ludwigsburg, entre 1866-1867 y 1877-1878, del 51%
al 72%. Ello daria como cifra promedio para el afio
1877-1878, 60% 6. De los reincidentes de la prisién
de Ludwigsburg (1649, que comprenden los ingresa-
dos desde el 19 de enero de 1872 al 31 de marzo de
1880), cada uno se encontraba como promedio por
quinta vez en su recinto 7. Cada condenado se habia
declarado culpable, como promedio, de 3,27 acciones
punibles entre la fecha de su puesta en libertad y su
ulterior reclusién 8.

Segiin la estadistica de los presos que ingresaron
a los establecimientos penitenciarios de Prusia entre
el 1° de abril de 1880 y el de 1887 7, convictos de
crimen, el 76,47% ®, habia sido castigado con anteriori-
dad por delitos més o menos graves. Del total de
quienes fueron condenados en el mismo periodo por
delito de menor gravedad, los reincidentes eran un
64,03% ®' contra 52,37 del afio anterior. Conforme a
ello, la cifra promedio de poblacién reincidente para
el afio del 19 de abril de 1880 al de 1881 llega al
70%. De los 7.033 reclusos en presidio, segin mis

76 Igual cifra en Krohne, Zestschrift, 1, phg. 76.

77 Sichart, pig. 11.

-3

8 Sichart, pig. 12.

~

9 Statistik (Estadistica), pig. 43.

30 El porcentaje de los reincidentes en la suma total de los dete-
nidos: 76,70 (pig. 50).

&

1 Statis:ik, pig. 55.
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calculos, y con arreglo a las cifras indicadas ®, el
82% habia sido condenado mis de una vez, y de ellos,
el 27% seis y mds veces. De los 21.357 presos rein-
cidentes, inculpados de delitos menos graves ®, un
66% habia sido tondenado mis de una vez, y de éstos,
un 22% seis y mis veces. Los promedios, por ello,
llegan al 74% y 24,5%.

Las cifras hablan por si solas. Confirman que
nuestro actual tratamiento del reincidente es equivo-
cado c insostenible; comprueban que al menos la
mitad de todas las personas que anualmente pueblan
nuestros estableciniientos carcelarios, son delincuentes
habituales irrecuperables. Pretender corregir a tal gen-
te en presidios celulares, a2 un costo muy alto *, ca-
rece simplemente de sentido; y lanzarlos al contacto
con el publico luego de algunos afios, como una fie-
ra 85, y volver a encarcelarlos y a “corregirlos” al cabo
de dos afios, después de que hayan vuelto a cometer
tres o cuatro nuevos delitos, es mds que una insensa-

82 Sratistik, pig. 43.
83 Statistik, pig. 55.

34 Sichart calcula en cuatro mil marcos los costos de construccién

de una celda (pig. 68); Krohne (Zeirschrifs, 1, pig. 66), en-
tre cuatro mil quinientos y seis mil marcos. Cfc. al respecto Kroh-
ne, en el 10. Vereinshefte des Nordwestdestschen Vereins fir Ge-
faengniswesen (Cuaderno nimero 10 de la Asociacion del noroeste
alemdn para asunios penilenciarios).

85 Cfr. Ja dristica descripcion en Kraepelin, Abschaffung des Siraf-
maises, pig. 21.
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tez, y cosa distinta de-una insensatez. Pero nuestro
sistema penal de limites lo permite y lo exige; la
“retribucién’” queda satisfecha y la ciencia penal estd
tan preocupada con la doctrina de la relacién de
causalidad, asi como con la controversia sobre los de-
litos de omisién y otras cosas, que su tiempo no alcan-
za para ocuparse de estas bagatelas.

La sociedad debe protegerse de los irrecupera-
bles, y como no podemos decapitar at ahorcar, y como
no nos es dado deportar, no nos queda otra cosa que
la privacién de libertad de por vida (en su caso, por
tiempo indeterminado) .

Antes de decidirme a proseguir con el desarrollo
de esta idea, quiero constatar otro hecho. Serd tarea
de Ja estadistica criminal el comprobar qué delitos
son los que suelen cometerse habitualmente; en tal
empefio, la antropologia criminal estd en condiciones
de prestar servicios importantes. Pero, sobre la base
de los resultados hoy disponibles, podemos trazar con
alguna certeza el contorno de estos delitos. Son, en
primer lugar, los dclitos contra la propiedad; en se-
gundo término, ciertos delitos contra las buenas cos-
tumbres, es decir, aquellos delitos que arrancan de los
mis fuertes y originarios instintos humanos. Dicho

86 Esta exigencia ya ha sido sefialada a menudo, con mayor o

menor pecentoriedad. Cfr. cn particular el informe de Wahlberg
al Congreso penitenciario de Estocolmo; la bibliografia citada por
Von Lilienthal, Kollebtivdelibte, pig. 103; Schwarze, Freiheitsstrafe,
pig. 47: Sichart, op. «t, pig. 39; Krohne, Zeitschrift, I, pigs.
81 y sigs; Sontag, Zeitschrifi, 1. pigs. 505 y sig., y Mittelstaedt,
Gegen die Freiheitsstrafen (Contra las penas privativas de libertad),
pig. 70.
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con mas precisién, los siguientes serian los delitos que
se podria citar al respecto ®: hurto, alcahueteria, ro-
bo, extorsién, estafa, incendio, dafios, atentados sexua-
les y corrupcién de menoses %, Naturalmente, no
queda excluida una complementacién o una correc-
cién de esta lista sobre la base de observaciones mas
exactas.

La “eliminacién de la peligrosidad™ me la figuro
de la siguiente manera. El Cédigo penal deberia de-
terminar —en la misma forma que los paragrafos 244
y 245 del Cédigo vigente— que una tercera condena
por uno de los delitos mencionados mds arriba lleva-
ria a una reclusién por tiempo indeterminado. La pe-
na se cumpliria en comunidad en recintos especiales
(presidios). Ella consistiria en una “servidumbre pe-
nal” ®, bajo la mis severa obligacién de trabajo y la
mayor explotacién posible de la fuerza de trabajo.
Como sancién disciplinaria, la pena corporal seria
casi inevitable %. Una pérdida obligatoria y perpetua
de los derechos civiles y honorificos debiera sefialar

87 Cfr. al respecto Von Lilienthal, op. cit,, pig. 109, y Sichart, op.
cit., pag. 13.

88 Precisamente en el aumento de fos delitos mencionades en
Gitimo término se muestra con mayor claridad, como es sabido,
el embrutecimiento de nuestras masas populares.

89 Mittelstaedt, Zestschrift, 11, pig. 437.

90 Cfr. el Proyecto del Parlamento federal para una ley alemana

de ejecucién penal, § 38, nimero 10, y la Exposicién de mo-
tivos respectiva. Bibliografia reciente sobre la pena de azotes, en
Sontag, op. cit., pig. S01.
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el caricter incondicionalmente deshonroso de la pena.
La reclusién individual sélo operaria como sancién
disciplinaria, combmada con reclusién en cimara os-
cura y ayuno estricto ?

No se precisaria perder toda esperanza de una
vuelta a la sociedad. Los errores de los jueces son
siempre posibles. Pero la esperanza debiera ser leja-
na, y la liberacién, muy excepcional. Cada cinco afios
la Comision revisora »* anexa al tribunal en cuya ju-
risdiccion se haya dictado la condena, podria presen-
tar una propuesta de liberacién. Si la Sala criminal
de la Corte diera lugar a esta solicitud, se procederia
a entregar al condenado a los establecimientos correc-
cionales que se mencionardn mis adelante. Un mal
comportamiento tendria como consecuencia el regreso
al presidio. -

En lo esencial, se trataria, pues, de un obvia-
mente significativo agravamiento y extension de la
pena por reincidencia que establece nuestro Cédigo
penal. Aqui se encontraria el punto de encuentro con
cuantos, considerando como algo “histéricamente da-
do” nuestro sistema penal de limites, se opongan por
principio a toda reforma radical de éste.

SEGUNDO GRUPO: Los que precisan de correc-
cién. El circulo de aquellos delitos que suelen ser co-

91 Cfr. la propuesta de Sichart, op. cit, pags. 40 y sig.

92 Pienso en la institucidn, susceptible de un vigoroso desarrollo,

propucsia en ¢l § 8 del Proyecto citado. Sobre el particular, cfr.
{a Exposicién de motivos, pag. 24, y Willert, Zzitschrifs, 11, pig.
488.
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metides de manera habitual encierra a la vez nuestro
segundo grupo. Los delincuentes habituales se reclu-
tan entre los individuos que precisan correccidn, que
por predisposiciones heredadas o adquiridas han lle-
gado a la delincuencia, pero que no son aln casos
perdidos sin esperanza. Las pequeiias circeles son las
principaies agencias de engasiche, pero los asilos para
canallas, las cantinas v los burdeles Yes disputan tal
privilegio. Estos principaantes de lx carrera delictiva
pumcn en numerosos casws. sor swviados. Pero ello.
sOlo por una seria y duradera disciplina. Bl minimo dc
la pena de privacion de lbc-tu_l que opera en estos
casos no debiera, en general, bajar del afic. No existe
nada mids Corrupmr y contradictorio quc nuestra pe-
na corta privativa de libertad contra los aprendices
de la carrera de delincaente. Aqui, mds que en cual-
quier otro caso, lleva la sociedad la parte del ledn en
la culpa bajo la cnal cede el futuro delincuente ha-
bitual.

Pricticamente, el asunto debicra estructurarse de
la siguiente manera: Tn la primera y segunda comi-
sién de alguna de las acciones penadas que se men-
cionan mds arriba, ¢l tribunal debe disponer la remi-
sidn a un establecimiento correccional. La sentencia
llevaria consigo suspcnsi(m y no pérdida de los dere-
chos honorificos. La duracion de la pena (que no
s¢ determinaria en la sentencia) no serfa inferior a
un afio ni superior a cinco. Tl castigo comenzaria con
reclusion uniceluiar. En el caso de buen comporta-
miento, el Consejo de vigilancia podria decidir un
trastado @ una progresiva reclusion comunitatia. De-
be recurrirse al trabajo y a la educacién bisica como
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medios para fortalecer la fuerza de resistencia. La
pena corporal como sancién disciplinaria quedaria en
todo caso excluida. El Consejo de vigilancia podria
proponer, una vez al afio, al tribunal del territortio la
remisién que favorezca a aquellos reciusos que apa-
reatemente se havan corregido. Aquel a quicn se hu-
biera remitido la pena quedaria sometido a la vigi-
lancia policial por un término 1gual al tiempo que
permancciera en reclusion. Luego de cinco aftos de
reclusion, ella deberia en todo caso termiar *3; Ja
persona puesta en libertad quedaria scmetida por otros
cinco afios a la vigilancia policial.

A fin de asegurar el éxito de estos estableci-
mientes correccionales, debiera haber asociaciones pri-
vadas de cardcter oficioso, es decir, bajo la supervi-
gilancia del Estado * y sostenidas finuncieramente
por éste. ¥, que se preocuparan del aloja-
miento y del apoyo que precisen estos reclusos pues-
tos en libertad.

FL TERCER GRUPO esti compuesto, luego de
los incorregibles y los que precisun de correccidn, por
el gran nimero de aquellos que, asando una expre-
sion breve, podemos calificar como delincuentes oca-

93 Por mi parte, no haria cuestion alguna contra la propesicion de
aumentar ¢l limite miximo. _

94 Ls decir, del Ministerio del que dcpc‘m-lzm los establecimicntes

penitenciarios.
95 Las asociaciones privadas que no dependan sino de si mismas,
ocasionan, a1 i cntender, mds daflo que provecho. Apoya no
“planificado es peor que ningn apoyo. La opinién reinante, en todo
¢aso, no parcce ser la expresada.
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sionales, es decir, aquellos para los cuales el hecho
cometido constituye un episodio, un descarrio generado
por influencias preponderantemente externas, en quie-
nes, por tanto, el peligro de una frecuente repeticion de
la accién punible cometida es minima, y para quie-
nes, por ende, carece de sentido una sistemitica co-
rreccién. En tales casos, 1a pena debe restablecer sim-
plemente la autoridad de la ley violada; ella debe
ser intimidatoria, una advertencia, un “papel para pen-
sar” adecuado al impulso egoista del delincuente. Ob-
jetivamente, el campo de lu pena intimidatoria abarca,
pues, todos los delitos y fultas, con excepcién de los
ya mencionados, es decir, todos aquellos cuya comi-
sién habitual no se hulla comprobada por la estadisti-
ca criminal. Tn general, podrian conservarse aqui las
amenazas de pena de nuestro Cédigo penal, aunque
con disminucion de los diversos grados que él con-
templa; pero, ciertamente, lo mds recomendable seria
una pena de privacién de la libertad unitaria, que no
necesariamente se deba cumplir en reclusién unicelu-
lar, con un minimo no demasiado corto (no inferior
a seis semanas) y con un miximo tampoco muy alto
(diez ados serian mis que suficientes), y una pérdi-
da facultativa de los derechos civiles y honorarios;
junto a ella o en vez de ella podria considerarse, en
un margen mayor del que tiene ahora, la pena de
multa. La pena de muerte me parece superflua, toda
vez que los incorregibles han quedado neutralizados %.

3. Estas proposiciones por lo pronto sélo deben

96 Aqui, y en todo otro lugar, he prescindido completamente de
las “'contravenciones”.
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aportar la prueba de que el cumplimiento del prin- -

cipio de la medida de la pena, exigido por la idea
de fin, es perfectamente posible, y sin que sea nece-
sario abatir los postulados fundamentales del Derecho
penal vigente en los paises civilizados. También el
sistema del limite punitivo es reestructurado y restrin-
gido, pero no derribado %7; ni la eliminacién de la
medida penal ni la eliminacién de la medida judicial
de la pena constituyen el objetivo de mis proposicio-
nes. En dos palabras se puede resumir lo que deba
hacerse en forma indispensable e inmediata. Neutrali-
zacién de los incorregibles y correccién de los corre-
gibles. El resto es obvio. Frente a estas proposiciones,
que, aunque muestren vacios, me parccen juridica-
mente comprensibles, no sé si von Bar se verd impul-
sado a hablar de los “acordes de una indeterminada
musica del futuro” *%; pero, personalmente, la expre-
sién no me merece reproche alguno. Tan sélo quisiera
quedarme con lo esencial de esta imagen: el leitmotiv
que nos salva de la melodia infinita de la negacién
de la negacion del Derecho parz conducitnos a la
claridad y a la simplicidad es la idea de fin.

97 Tan sOlo debiera suprimirse la liberacién condicional. Pero esta
planta ex6tica jamds ha echado raices en Alemania, ni, menos,
dado frutes. No la extrafiaremos.

98 Handbuch, 1, pig. 307. Asiento, satisfecho, a que las explicacio-

nes en mi Reichsstrafrechs fueron formuladas de manera muy
imprecisa. Pcro las kurzgefasste Lebsbuch (Lecciones resumidas) no
me parecieron ef lugar para desarrollar proposiciones de reforma.
Y quisiera rechazar expresamente la tesponsabilidad por E. von
Hartmann.
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VI
OBJETIVOS PUNTUALES

Cuando intentdbamos ganar, bajo la guia de la
idea de adecuacién a fin, las formas y la medida de
la pena de proteccién, hubimos de dejar de lado la
pena de retribucién. Volvamos ahora a ella. Si bien
el principio de la igualdad de valor entre delito y
pena nos parece tan indudablemente insostenible co-
mo la inutilidad de la idea de la justicia proporcio-
nal, con ello no ha quedado demostrado, en absoluto,
que la pena retributiva sea ni insostenible, ni indtil.
¢Acaso sea pensable otra forma, que se demuestre
aceptable, tanto tebrica como pricticamente? ;Estari
esta otra forma opuesta a la adecuacién a fin?

No pretendo responder decididamente a ambas
cuestiones. La tnica forma sostenible y fructifera de
la pena retributiva es la pena de proteccién. No se
trata de nombres. Pero el contraste entre el quia
peccatum est 'y el ne peccetur debe ser reconocido de
una vez por todas en toda su vacuidad y su equivo-
cacién. Ello no vale tan sélo para el principio de la
pena, sino también en relacién al concepto del ilicito
penal, y también en relacién al contenido y al dmbito
de la pena. Lo primero, creo haberlo demostrado; lo

-
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segundo, es hoy en dia opinién compartida; lo ter.
cero, es ficilmente aceptable . Al delincuente debe
retribuirsele seglin su valor para el ordenamiento ju-
ridico; su valor juridico reside en la desviacién del
equilibrio de las fuerzas que determinan la vida esta-
tal, en la conmocién del ordenamiento juridico; con-
forme a ello, la retribucién consiste en la reconstitu-
cién del equilibrio, en el aseguramiento del orden
juridico. La pena de proteccién es la pena retributiva.
Tal es, asi lo creo, también el pensamiento funda-
mental de todas las teorias, de todas las especulacio-
nes metafisicas acerca de la esencia de la pena. El
origen de la divisién de opiniones radica en una con-
clusién equivocada. De retribucién sélo podemos ha-
blar frente a un hecho concreto, y éste es insepara-
ble de la persona del autor. Tritese de un episodio
de su vida caracterolégica, tritese de una expresién
de su mis intima esencia, no hay delito que no sea
cometido por el delincuente. Hecho y hechor no son
contradictorios, como lo supone aquel fatal error ju-
ridico, sino que el hecho es del hechor. Si no lo es
por haber sido provocado, si ha sido cometido en un
acto de locura, si es obra de la caprichosa casnalidad,
entonces no procede la imputacién ni tampoco la retri-
bucién. Sélo a partir del hecho concreto puede ser
determinada la medida de la retribucién. Partiendo
de estos pensamientos es como hemos llegado a las
proposiciones formuladas mas arriba. Pero la opinién
prevaleciente determina la pena para un hecho sin
hechor; lo cual quiere decir que sus penas correspon-

99 Cfr. también las indicaciones de Merkel, Zestschrift, 1, pig. 594
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den al concepto de delito, a la abstraccién que de los
hechos concretos han hecho la legislacién y la cien-
cia '®. Ella se pregunta: ;qué pena merecen el hurto,
la violacién, el asesinato, el falso testimonio? De-
biera preguntar: ;qué pena merecen este ladrén, este
asesino, este testigo faiso, este autor de abusos des-
honestos? La pregunta referida es distinta de la que
planteamos nosotros, v por eso la respuesta debié ser
otra. Y la cuestién esti mal planteada, precisamente
mal planteada desde el prisma de la retribucién. No
es el concepto el que es castigado, sino el autor; por
ello la medida de la pena retributiva no debe regirse
por el concepto, sino que por el hecho del hechor.
Ello parece ser una buratu perogrullada; pero todavia
hoy es una herejia.

La pena de proteccién es, por tanto, la pena re-
tributiva bien entendida. La contradiccién entre el
guia y el ne es presunty . O dicho mds extensamente:
represién y prevencién no son contrarios. ¢(Nado por-
que me he caido al agua o para no ahogarme? ;Tomo
el remedio, porque estoy enfermo o para sanar? ;Ex-
tendemos el cordén sanitario, porque en el pais veci-
no domina una epidemia o para no contagiarnos?
;Refuerzo la casa, porque puede caerse o para que

100 Claramente, esta falsa conclusién, en Berner. Reprochada con
frecuencia, se manticne en todas las ediciones del Lebrbuch

(Tratado).
101 Que las explicaciones de Von Thering en Zweck im Recht, pig.

25, se hallen sélo aparsntemente en contradiccién con mi afirma-
cién, me parece de una evidencia que no requiere prueba.
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no se derrnmbe? Todas estas preguntas equivalen a
aquella que desde hace siglos constituye la manzana
de la discordia dz la doctrina iusfiloséfica.

La pena es prevencion mediante retribucién, o, co-
mo bien podriamos también expresarlo, retribucién
mediante prevencion. Con ello estd contestada asimismo
la pregunta que formu‘ura Bz’m/ing 102 3 Jos adheren-
tes a la ider de fin: “;Por qué castigamos sélo des-
pués de que sz ha delinquido?”. Si; pero, por qué
sanc sHto a los hombres que han enfermado?, ¢por
qué no curamos también a los sanos? Ambas pregun-
tas estin justificadas. Tal como nosotros llamamos
sanar s6lo a la acrividad médica que tiende a comba-
tir la enfermedad, 2si liumamos pena sélo a la acti-
vidad estatal dafiina al delincuente, ocasionada por el
delito. Ello 1o e:::n')e Ja tarea de hacer, aqui y all4,
profilaxis. “;Por qué no, en vez de punir, mejorar
escuelas y policia? jDesde luego! Si una policia sa-
nitaria, desarroilada a la perfeccidn, pudiera evitar
todas las enfermedades, entonces no precisariamos de
médicos. Pero tal ¢poca dorada atn no ha despunh-
do. Y hasta emomes ni la mejor escuela ni la mis
apta policia serin capaces de exterminar el delito.
“¢Por qué no agradece la scciedad a aquel delincuente
que pone a la vista la inseguridad de esa sociedad?”
Por la misma razén por la cual el tratamiento sinto-
mitico no promueve ni estimula la fiebre, para que
crezca y prospere, sino que la combate enérgicamente.
";Cémo se justifica que el delincuente, es decir, efec-
tivamente, un hombre, sea degradado a objeto de un

102 Cfr. supra. pig. 5S8.
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experimento que favorece a otros?” Podriamos hacer
alusién a que nadie considera una degradacién que el
enfermo de viruelas, es decir, un hombre, sea llevado,
para evitar el contagio, al hospital para enfermos con-
tagiosos, pero no nos es necesario. Y ello, porque no
hemos visto la escacia y fa justificacion de la pena pre-
cisamente en sus cfectos refle jos 195, También con ello
queda aclarado por qué tal L,.peramento sea en tantos
casos un fracaso. Por lo demis, en muchos casos, la pe-
nosa intervencion no sirve de nada para prevenir el con-
tagio de las epidemias y de cllo no se deduce, como
creen algunos, que haya que dejarse de lado toda me-
dida preventiva. “Al fin, la tcoria relativa debe arri-
bar consecuentemente al postulado de que no en el
Estado, sino en los circulos sociales amenazados, sin
consideraciones de las fronteras estatales, debiera re-
sidir el derecho de castigar, mientras la realidad nos
indica lo contrario”. Tl sentido de este postulado no
me ha quedado del todo claro. Si el delito significa
lesién del orden juridico estatal, si la pena es pro-
teccién del orden juridico estatal, entonces no son los
circulos sociales, sino el Estado, quien debe estar in-
vestido del poder de castigar. Tisti es la necesaria
conclusién de la teoria de la proteccién. Por lo demis,
hay también ciertos circulos sociales que son titula-
res de un Derecho penal especial, en parte reconocido
por el Tistado, en parte, incluso, transferido por éste
y destinado a la proteccion de intereses especiales de

103 Cfr. supra, pig. 112.
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aquéllos ***; pero no es acerca de esto de lo que hemos
venido hablando.

Por ello, la sentencia de condena de Binding
contra las teorias relativas, sobre la base de estas pre-
guntas, es impugnable “por fundamentacién insufi-
ciente”. Si la teorfa absoluta no dispone de mejores
armas, es preferible que se mantenga a la defensiva.

Pero el objetivo principal de mis lineas no es el
de defender las prerrogativas que en el Derecho pe-
nal puedan corresponder a la idea de adecuacién a
fin, sino representar el punto de vista que pueda lle-
var a un entendimiento de los rivales. L.a solucién no
es revolucién, sino reforma. A una reforma, sin em-
bargo, debemos y podemos contribuir todos. Desde
hace decenios, la ciencia del Derecho penal ha visto
como se separan a muerte sus principales represen-
tantes. Pulverizada su fuerza en luchas estériles, en-
vuelta en una abstracta tarea de pensamiento, no ha
podido darse cuenta de lo que ocurria afuera. Creia,
como antes, tener en sus manos las riendas del man-
do, mientras -la vida habia cesado, hace mucho tiem-
po, de preocuparse de ella. No podemos renunciar
a la profundizacién de las abstracciones conceptuales,
pero del doctrinarismo debemos prescindir.

A la investigacién del delito como fenémeno éti-
cosacial, y de la pena como funcién social, debe dar-

104 Cfr. al respecto mi articulo Ordnungstrafe (Pena reglamenta-
ria), en el Rechislexikon (Diccionario furtdico) de Von Holt-
zendorff, 32 ed.
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se, dentro de nuestra ciencia, la atencibn que merece.
Que haya una antropologia criminal, una psicologia
criminal, una estadistica criminal, como disciplinas es-
peciales, mis o menos distantes del Derecho penal,
constituye la prueba de la grave responsabilidad que
pesa sobre los representantes de la ciencia del Dere-
cho penal, pero ¢s también la prueba de la esterilidad
que sufricron hasta ahora cstas disciplinas. Sélo en
la accién conjunta de ias mencionadas disciplinas con
la ciencia del Derecho penal radica la posibilidad de
un combate fecundo contra la criminalidad. A nuestra
disciplina es a la que corresponde el mando en tal
batalla, y a él no puede renunciar sin traicionarse a si
misma. Precisamente por ecllo, no puede enfrentarse
a las otras disciplinas con una clegante pasividad. Los
representantes de la teoria y de la prictica del Dere-
cho penal, los profcsores, los jueces, los fiscales y los
oficiales de policia, ;se hallan a la altura de su come-
tido?; jes necesaria una diversamente extensa forma-
cién tedrica y prictica; gse precisa de una funda-
mental separacién de la prictica penal con la practi-
ca civil, como la que existe entre justicia y adminis-
tracion, exigida por la esencial diversidad de las ta-
reas que se deben enfrentar y por los indispensables
conocimientos para resolverlas? Ln esta oportunidad
no puedo responder a tales preguntas, y aqui no es
posible, siquiera, insinuar una respuesta. Lo induda-
ble es que ni la ciencia del Derecho penal, ni la legis-
lacién penal, ni la administracién de justicia penal,
han estado, en lo que respecta a su gran tarea frente
a la vida, a la altura de su gran misién. El reconoci-
miento de este hecho traza el camino de la reforma
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interna. Hago votos por que la inevitable revisién de
nuestro Cédigo penal y la indispensable regulacién
imperial de la ejecucién penal no nos sorprendan sin
preparacion.
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CONCEPTO, EVOLUCION Y VIGENCIA EN EL MARCO
DE LA LEGITIMACION Y JUSTIFICACION DE LA PENA!

Doctor Mario Dunin Migliardi
Abogada, Universidad de Atacama

RESUMEN

El presente articulo, enmarcado en la moderna discusién politico-criminal acerca
de la legitimacién y justificacién de la pena, tienc como objetivo entregar una vision
general de la cldsica teoria de la prevencion especial asi como de su actual o moderna
versidn, esto es, el denominado ideal resocializador. Para ello, a través del andlisis de
su concepto, su origen y evolucién, sus distintas modalidades y de su actual vigencia,
se espera entregar una sistematizacién que ayude a comprender la real dimension y
alcance de esta teoria asi como su intima relacién con el ideal resocializador como fin
del castigo juridico-penal. Junto con ello, y partiendo de un concepto funcionalista de
la pena, se intenta demostrar, a partir de los modernos presupuestos y de las propias
criticas actuales al ideal resocializador, la total validez teérico-prictica del principio, la
profundidad de su discusién y la absolura dependencia, para efectos de su vigencia y
aplicacién, de la respectiva estructura econémica y juridica del sistema de control social
en el que éste se encuentre inserto. Por Gltimo, y a manera de conclusion, se espera
demostrar lo cientificamente inviable que resulta sostener la ineficiencia o la muerte
del principio resocializador en un sistema liberal y retributivo -como el nuestro- que no
financia, no cree, y ni se esfuerza en sostener tal premisa, en el 4mbito de la ejecucion
del castigo penal y su justificacion.

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto Conicyt-Fondecyt n® 11075088, “Justificacién
y legitimacion de la pena en el Derecho penal chileno. Anilisis desde el modelo integral de la ciencia
juridico-penal”, de quien el autor es investigador principal.
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1. INTRODUCCION Y DELIMITACION DEL TEMA

Hoy constituye un paradigma sefalar que cualquier andlisis sobre el sistema penal
queda trunco si no se incluye en €l, a lo menos, un breve examen sobre el aspecto mids
relevante de la denominada Teoria de la Pena, esto es, los lamados Fines de la Pena.?
Ambos problemas —sistema penal y fines de la pena- se han establecido como puntos
bésicos y obligatorios a la hora de abordar cualquier discusion, estudio o reflexién sobre
Derecho penal, que discurra sobre la justificacién y legitimidad del castigo penal.

Meis ain, es justamente en este iltimo punto -el de la justificacién de la pena-
donde la Tzoria de los fines de la pena tiene, a mi juicio, su mayor relevancia. Ello,
porque, desde antiguo, el Estado, la Iglesia o los pensadores han buscado una teoria que
cumpla con el objetivo de justificar, ante la soctedad civil y sus conciencias, la ejecucion,
histéricamente atroz e inhumana, del castigo penal.

De este modo, la justificacidn, la idea de la funcién y del fin, ha sido el motor que
ha movido a la humanidad a buscar /2 teoria que justifique la causacion del mal que
implica la pena penal, puesto que, como bien se senala, “de ello depende, en definitiva,
el sentido y la tarea del Derecho Penal”.?

Por estas razones, la pregunta acerca del sentido de la pena estatal se plantea
como nuewa en todas las épocas. En efecto, este tema no trata sélo de un problema
tedrico, ni de vanas reflexiones sobre el sentido de ésta o aquella manifestacién de la
vida, sino de un tema de acuciante actualidad prictica, sobre todo en nuestra realidad
latinoamericana. Esto es, sobre ;como y bajo qué presupuestos puede justificarse que el
grupo de hombres asociados en el Estado prive de libertad a alguno de sus miembros o
intervenga de otro modo, conformando su vida, en su existencia social?.*

? Asi, Cfr. GARCIA PABLOS, Antonio. “Tendencias del actual Derecho penal” en, VVAA. Modermas
tendencias en la ciencia del Derecho penal y en la Criminslogia. UNED. Madrid 2001.p.39 y ss; BOTTKE,
Wilfried. “La actual discusion sobre las finalidades de la pena” en, SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria.
(Edit.) Politica criminal y nueva Derecho penal. L.H. a Claus Roxin. Bosch. Barcelona. p.41 y ss.

* Cfr. CEREZO MIR, José. Curso de Derechs penal espariol. PG, Tecnos. Madrid. 1992. p.21.

* Al respecto, en esta misma Revista pucde verse esta discusién en; AEDO HENRIQUEZ, Andrés. “La
reproduccién social de la circel: Unidad doméstica, ciclo penal y cuestién social”; RIVERA BEIRAS,
Inaki. “El tratamiento penitenciario y ¢l laberinto punitivo-permial, en la legislacién penitenciaria
espafiola”y, sobre todo, VERGARA CISTERNA, Luis. “De los principios en el anteproyecto de ley de
ejecucion penal: acerca de la reinsercién social en el sistema penitenciario”, todas en Revista de Estudias
Criminoldgicos y Penitenciarios n° 9 diciembre 2006, p. 11 y s5; 155 y 55,y 213 y ss. Rcspccmmmcnm
Asimismo en, MORALES QUIROGA, Maurluo “¢Cuiles sonlos determi del ‘reencarcel i
en Chile? A imaciones desde modet disticos explicativos”, en Revista de Estudios Criminologicas
y Pemtmaaruu n® B octubre 2006, p. 127 y ss.
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De esta forma, quien analiza este tema no se puede contentar o dar por satisfecho
con las antiguas respuestas dadas a estas interrogantes, ya que la situacién histérico-
espiritual, social y constitucional del respectivo presente exige nuevas respuestas.*

Asi, 2 mi juicio, el anilisis de los fines de la pena y de la justificacién del Derecho
Penal no implica permanecer atado a las antiguas y ya superadas teorias, sino justamente
intentar avanzar a través de los nuevos caminos abiertos para tales cfectos por la
doctrina penal y la criminologia. Mis atin, cuando dicho andlisis se inicia, como en
esta propuesta, desde un concepto de pena que la sitda como un ma/, como una lesicn
o restriccion de derechos o bienes juridicos, respecto de aquél sujeto que supuestamente ha
cometido algiin delito y se le pretende imputar su responsabilidad juridico-penal.

Por ello, en el marco de este aporte, desarrollaré una de las visiones que, respecto
de la teoria de los fines de la pena, se han entregado por parte de la -en este punto-
inabarcable doctrina cientifica; la teoria de la prevencion especial y el ideal resocializador,
del cual mucho se habla y critica, pero poco se conoce y, menos ain, se aplica.

2. EL CONCEPTO DE PENA DEL CUAL SE PARTE Y SU
‘UTILIDAD’ PARA LOS EFECTOS DE LA PREVENCION
ESPECIAL

Hoy constituye un principio ampliamente aceptado en la doctrina penal que
Ia comisién de un hecho ilicito tiene como consecuendia directa la imposicién, por
parte del Estado, de una pena o de una medida de seguridad con el objetivo de hacer
cfectivas las distintas funciones que la sociedad y el propio Estado han determinado
para el Derecho Penal.

Dichas funciones, por su parte, corresponden, esencialmente, a las de constituir
un medio de direccién y de control social formal y a las de ser, desde la 6ptica de los
sujetos afectados directamente por el delito, un medio o mecanismo de reparacién del
mal o dafio causado.

Este concepto general del Derecho Penal implica que tanto los actos juridico-
legislativos de establecimiento de delitos como los de aplicacién de penas y/o medidas
de seguridad -que, segn el criterio mayoritario, sélo pueden ser las posdelictuales-
sean el rasgo caracreristico, esencial o estructural, del Derecho Penal moderno. Razén
por la que se sefiala que hasta ahora ningiin Estado ha podido renunciar a la pena
como causacién consciente de un mal/ para garantizar el orden juridico® y que ésta sigue

* En este sentido, por todos, Cfr. ROXIN, Claus. “Sentido y limites de la pena estatal” en su, Problemas
bdsicos del Derecho penal. Reus. Madrid.1976. p.11.

* En este seatido, Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. PG. 4* Ed. Comares.
Grana- da. 1993. p.57. Grafican esta idea los ejemplos y las observaciones que el autor acompafia a su
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siendo un recurso al que debe acudir el Estado para posibilitar la convivencia entre los
hombres.”

Por ello, a mi juicio, el concepto de pena y la forma de plantear su justificacién, su
funcién asi como los fines que se le atribuyan, resultan de una importancia fundamental
para el Derecho Penal, ya que de tales ideas emanan, a su vez, los criterios o valores
politico-criminales segin los cuales la sociedad y, especialmente, los operadores
juridicos realizan la ensefianza, la aplicacién y el anilisis de todo el sistema del Derecho
Penal. Existe una clara relacién entre el tipo de sociedad y el régimen politico; el
concepto de pena, su justificacién y sus fines; y la forma de ensefianza y aplicacién del
sistema del Derecho Penal.

Asi, el concepto de pena desde el que inicio este anilisis se basa en dos conceptos de
la misma, que estimo directamente relacionados. La idea de la pena como una “amarga
necesidad dentro de la comunidad de seres imperfectos como son los hombres”, que
corresponde al concepto de pena establecido por el Proyecto Alternativo de Cédigo
Penal alemén de 1967 -Alternativ Entwurf- y el concepto material de pena, segin el
cual ésta es una privacioén o restriccion de bienes juridicos.’

En mi opinién, ambos conceptos se relacionan, sobre todo, en el hecho que des-
tacan, describen o sefialan a la pena como un mal, como una privacién o como una
restriccion,’ lo que implica redescubrir lo negativo que supone la imposicién de la pena
a cualquier miembro de la sociedad. Cuestién ésta desde la cual estimo fundamental
iniciar el camino del analisis de las teorias de la pena, m4s ain cuando lo que se pretende

afirmacion; “El Codigo criminal sueco de 1962 ha regresado a la pena después de que el Proyecto de 1956
p sustiruir tal expresién por el vocablo neutro ‘consecuencia juridica’...Precisamente en paises
con una Politica criminal avanzada, como Suecia y California, se observa un regreso desde la ideologia del

tratamiento hacia la pena”.

7 Cér. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. g Tiene futuro la dogmatica juridico-penal? en sus, Estudios de
Derecho penal. Civitas. Madrid. 1976. p.57 y ss. Y, en Problemas actuales de las ciencias penales y la filosofia
del Derecho. L.H. al profesor Luis Jiménez de Asaa. Pannedille. Buenos Aires. 1970. p.595 y ss.

¥ Sobre la teoria del fin de la pena y el programa politico criminal del PA, Cfr. ROXIN, Claus. “Franz von
Liszt y la concepcidn politico-criminal del Proyecto Alternativo” en su, Problemas bisicos del Derecho penal.
p-37y ss. Esp. p.40-47. Sobre el concepto material de pena, Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratads de
Derecho Penal. PG. Ob.Cit. p.57. Para quien la pena s un juicio de desvalor, piblico y ético-social, sobre
el autor, por la infraccién juridica que cometié culpablemente. Razoén por la que ésta siempre tiene un
acento negativo y por ello, el caricter de un mal, aunque en iltimo término deba beneficiar al condenado.
Paru Jeschek, el mal que la pena comparta consiste en la intervencién voluntaria en la esfera juridica del
condenado -en su libertad, patrimonio, tiempo libre y estimacién social- pues la desaprobacién piblica
sc expresa, precisamente, en el hecho de que la pena incida sobre la situacion juridica del culpable. Por
ello, negar que la pena tenga el caricter de mal seria tanto como negar el propio concepto de pena. En el
mismo sentido, Cfr. BUSTOS RAMIREZ, J.-HORMAZABAL MALAREE, H. “Pena y Estado”, en
Papers. Revista de Sociologia n® 13. 1980.p.97 y ss. Esp. p.121.

? En este sentido, Cfr, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.-ZUNIGA RODRIGUEZ, L.(Coord.)
Manual de Derecho Penitenciario. U. de Salamanca-Colex. Salamanca-Madrid. 2001. p.34 y ss.
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es dejar de manifiesto lo que se esconde tras las distintas justificaciones acerca de los
fines y objetivos de la pena.'®

Por lo mismo, considero también que resulta insuficiente detenerse, solamente,
en la constaracién del hecho que la pena es un mero mal, o que restringe o priva
determinados bienes juridicos, pues con ello nada se dice acerca de sus fines y objetivos,
y nada se dice, por tanto, de lo que esti detrds del Derecho Penal. Ello, principalmente,
porque castigar o penar sin motivos, establecer y hacer funcionar todo el sistema penal
sin objetivos aparentes, mis alli del control y direccién social, hoy, en el actual estado
de desarrollo de la humanidad, no parece algo aceptable en una sociedad democritica.

Asi, la pena, 2 mi juicio, a la vez que un mal, debe ser un instrumento que,
utilizado en forma justa y necesaria, proteja los bienes juridicos mis preciados por la
sociedad.!! Instrumento que sélo se legitima en la medida en que, orientado hacia la
consecucién de los fines y objetivos aceptados por la comunidad, se fundamenta en una
Constitucién y un Derecho Penal democritico, respetuoso de los Derechos Humanos
y de los principios materiales, generado a través de una representacién efectiva y veraz
de los ciudadanos.

Sin embargo, esta idea no nos debe hacer olvidar que el punto central de esta
problemitica sigue siendo el hecho de que la pena, en cuanto ma/ utilizada por el
Estado para sancionar conductas contrarias al ordenamiento penal, sigue ain sin tener
una finalidad que fundamente suficientemente su utilizacién. Sobre todo cuando se
entiende que la cuestion del sentido de la pena es diferente de la relativa a su justificacion
o naturaleza pues se trata del fin que el acto punitivo pueda y deba tener frente al reo o
la colectividad.!?

Mis ain, el vacio en la discusién de estos temas se profundiza draméticamente
en aquelios sistemas penales formalistas y decimondénicos, donde ain se presenta la
retribucién como fundamento del sistema, y donde no se acepra, o simplemente no
se produce, la discusion respecto de los conceptos fundamentales del sistema penal.

9Ello, sin perjuicio de que también se tenga presente que, en el caso del PA se trate, para algunos, de re-
vestir a dicho mal de la cualidad de 4ien o se le muestre como un mal iti/ 0 como un mal menor. En este
sentide, Cfr. BAUMANN, Jirgen, y otros. dlternativ Entwurf cines Strafgesetzbucches. Algemeiner Teil.
2+ Edic. Tabingen. 1969. p.29. Cit. por DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevencion general « indivi-
dualizacion judicial de la pena. U. de Salamanca. Salamanca, 1999. p.54.

""La concepcion de la pena como proteccién de bienes juridicos exige que en los casos particulares se
im-ponga aquella pena (segiin su contenido y extension} que sea necesaria y, por tanto, que a través de
ella resulten protegidos los bienes juridicos. La pera correcta -es decir, la pena justa- es la pena necesaria,
La vinculacion total del poder de imponer penas a la idea del fin s of ideal de {a Justicia penai. Sélo la pena
necesaria es la pena justa. La pena es un medio dirigido 2 un fin que requiere la adecuacién del medio at
fin y la mayor economia posible en su empleo. Cfr. VON LISZT, Franz. La idea del fin en el Derecho penal.
Programa de la U.de Marburgo, 1882. Comares. Granada. 1995. p.78.

YJESCHECK, Hans-Hecinrich. Tratads de Derecho Penal. PG. Ob.Cit. p.57.
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Cuestion que provoca -directa o indirectamente- que aquél se vaya conformando y
estructurando como un sistema penal autoritario, poco garantista y desconectado de la
realidad social del respectivo pais.”?

Por estas razones, no es de extrafiar que una de las visiones respecto de la cual
mis se ha discutido en los afios pasados -la resocializacién, su vigencia y muerte-
pricticamente ha pasado desapercibida en el 4mbito de la doctrina juridico-penal
dominante en Chile.

3. LASTEORIAS DE LA PENA COMO PREVENCION ESPECIAL
O INDIVIDUAL

3.1. Concepto

Al igual que las teorias de la prevencidn general, en todas sus versiones, y 2
diferencia de las teorfas absolutas de la pena, las teorias que postulan la denominada
prevencion especial o individual del delito a través del castigo penal, conciben la pena
como un medio, como un mecanismo o instrumento, que solo se justifica en la medida
que se emplee para la lucha contra el delito y su proliferacién en la sociedad.

Al mismo tiempo, sin embargo, estas teorias se diferencian de las ideas de la
prevencion general, tanto positiva como negativa, en cuanto a que la prevencién especial
o individual no esti dirigida a {a generalidad o conjunto de los ciudadanos, sino al autor
del delito, al delincuente, al sujeto individual que soporta la carga o mal que constituye
la pena, en este caso, especifica e individualizada.

Por ello, con razén se ha seiialado que, mientras {a prevencién general aspira a
prevenir el delito en relacién con la toralidad de los ciudadanos, la prevencién especial
o individual se dirige al propio reo.” Y que, por lo mismo, la prevencién especial no

Al respecto, Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl. {coord.) Sistemas penales y derechos humanos en América
Latina, (informe final). Ob.Cit. A esta situacién conuibuyen el propio Estado y la Universidad. El
primero a través de una politica autoritaria de control social no democritica y la Universidad, con una
pobre formacion académica -de juristas, futuros jueces y operadores juridicos- que ignora éstas y otras
preocupaciones penales, permitiendo y fomentando 1z simple repeticion de normas del siglo XIX sin que
existan un real interés por la investigacién y la produccion ciendfics, lo que facilita que el estadio de esta
discusién, y de otras de igual o mayor importancia, permanezca inmutable. Cfr. HURTADO POZO,
José. La ley importada. Cedys. Lima. 1979; GARCIA MENDEZ, Emilio. Ausritarisms y control social.
Argentina-Uruguay-Chile. Hammurabi. Buenos Aires. 1987, ZAFFARONI, Eugenio Radl. £n dusa de
las penas perdidas. Deslegitimacidn y dogmatica juridico-penal. Ediar. Buenos Aires, 1989. Esp. p.136 y ss.
acerca de ‘las usinas ideologicas’; FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razsn. Teoria del garantismo penal. 4°
edic. Trotta. Madrid. 2000. Esp. ‘Los modelos autoritarios”. p.40 y ss.

#Ctr. JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. PG. Ob.Cir. p.60.
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puede operar, como la general, en el momento de la conminacién legal, sino en los de
imposicién y ejecucién de la pena.”

3.2. Origen hist6rico, la obra de Von Liszt

La idea de la prevencién especial, aunque latente en las concepciones de algunos
autores ilustrados, aparece como posicién, con clara influencia en la legislacién positiva,
con posterioridad al auge de las teorias de la retribucion y a las teorias de la prevencién
general, esto es, a fines del siglo XIX con la Escuela Positiva Italiana; éstas ideas se
difunden a través de las posiciones eclécticas, especialmente con la Direccién politico-
criminal de Franz von Liszt,y actualmente son defendidas, constituyendo practicamente
su niicleo ideoldgico, por la denominada Nueva defensa social del jurista francés Marc
Ancel ¥

En este sentido, resulta importante destacar el aporte fundamental en este punto
realizado por Franz von Liszt (1851-1919), ya que su obra no sélo sentd las bases de
una nueva doctrina de la prevencién especial, como modelo ideal, sino que produjo,
ademads, una profunda transformacién del sistema de sanciones en el Derecho Penal
aleman, lo que tuvo una gran repercusién a nivel internacional.

Con su obra, von Liszt volvié a situar el Derecho Penal en conexién con una
politica juridica inspirada en criterios racionales, en la que la idea de/ fin deberia ser
la verdadera base del progreso juridico y donde la politica-criminal constituye una
rama organica de la politica social. Para conseguir dicho objetivo, von Liszt orienté
su trabajo hacia la realidad de la criminalidad, utilizando para ello la metodologia
empirico-causal de las, en su tiempo, modernas ciencias de la naturaleza. Con ello, de
paso, acerco dicha metodologia cientifica a la ciencia del Derecho, abriendo una serie
de nuevas posibilidades en el campo de la investigacion juridica. Gracias a ello, von
Liszt demostro, a través de las conclusiones que la Estadistica criminal le aportaron, las
multiples deficiencias contenidas en el Derecho Penal vigente en su época.’”

Por todo esto, se ha establecido que fue von Liszt quien logré universalizar la
idea de la prevencién especial o individual, al sostener que la pena estaba destinada
a educar, proteger y corregir al sujeto delincuente con el fin de evitar que volviese a
delinquir, esto es, para resocializarlo o rehabilitarlo. Von Liszt, aunque reconoce que
la pena cumple una funcién de prevencién general, no acepta que ese sea su fin.!® Mis

BCfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. PG. Ob.Cir. p.53.

16Asi, Cfr. ROXIN, Claus. “Sentido y limites de la pena estatal” en su, Problemas bdsicos del Derecho penal.
Ob.Cit. p.15; BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Espasiol. Ob.Cir. p.31

YCfr. JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratads de Derecho Penal. PG. Ob.Cit. p.64.

"¥Para von Liszt no existen otros aspectos de importancia que puedan agregarse como consecuencias de la
cjecucion de la pena. Para €, los “efectos reflexivos™ de la pena, donde se encuentran los efectos que ésta
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que un castigo dotado de rasgos punitivos, la pena asume para él la idea de tratamiento
o terapia destinada a adaptar al delincuente a las exigencias de la socicdad organizada.
Asi, a partir de la idea de fin como motriz de la ciencia del Derecho -en lo que seguia a
Thering en su segunda etapa, precursora de la teoria de los intereses de Heck- von Liszt
consider6 que la pena sélo podia justificarse por su finalidad preventiva.'®

De ahi que el concepto de pena final de von Liszt,” sea una propuesta que busca
probar que es posible realizar el principio de determinacién de la medida de la pena,
promovido en ella, sin que se resientan los principios fundamentales del Derecho Penal
y sin suprimir la individualizacién judicial de la pena, ni a ésta misma.

En este marco, y partiendo de la base de que la pena e, en esencia, pura coaccién
ya que “se dirige contra la voluntad del autor del delito, cuyos bienes juridicos lesiona o
destruye, pues de ellos se ha personificado su voluntad”, von Liszt distingue una doble
naturaleza en la pena;?* la motivacion o coaccién indirecta, mediata o psicolégica? y
la fuerza o coaccién directa, inmediata y mecinica.” Con ello, y consecuente con los
efectos de la pena propuestos, von Liszt crea un nuevs sisterna de penas dirigida no en

tiene sobre otras personas, la prevencién general, el fortalecimienta de los motivos sociales y, respecto de
los dos, la satisfaccién (rep i6n) de fa victima; carecen de la importancia suficiente para destruir
su clasificacion. Cfr. VON LISZT, Franz. La idea del fin en el Derecho penal. Ob.Cic. p.81.

¥En este sentido, Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. PG. Ob.Cit. p.54.

®*Nuestra concepcion de la pena como proteccién de bienes juridicos reclama inexcusablemente que en los
casos particulares se imponga aqucila pena {segin su contenido y extension) que sea necesaria y, por tanta,
que a través de la pena resulte protegido el mundo de los bienes juridicos. La pena correcta -es decir, la pena
justa- es la pena necesaria. Justicia en Derecho penal es la observacién de la medida de la pena exigida a
través de fa idea del fin. Del mismo modo que la pena impuesta por el Derecho tuvo su origen como auto-
limitacién del poder de imp penas medi su objetivacion, alcanza su perfeccién dltima mediante
el progreso de la objetivacién. La vinculacién toral del poder de imponer penas a la idea del fin es dl ideal
de la Justicia penal”. “Unicamente la pena necesaria es la pena justa. La pena es, para nosowos, un medio
dirigido a un fin. La idea del fin, sin embargp, requicre |a adecuacién del medio al fin y la mayor economia
posible en su empleo™. Cr. VON LISZT, Franz. La idea del fin en el Derecko pe- nal, Ob.Cit. p.78.

ACfr. VON LISZT, Franz. La idea del fin en el Dereche penal. Ob.Cit. p.80.

“La pena como mofivaciin proparciona al delincuente “los motivos que a é Ie faltan y que son los idéncos
para disuadirle impidiendo la comisién del delito, e incrementa y fortalece los motivos ya existentes™.
Aqui la pena aparece como un mecanismo de “acomodacién artificial” del delincuente a la sociedad, lo
que se puede obtener, a su vez, de dos formas; mediante la correccion, es decir, a wavés de la implantacion
y forralecimiento de motivos sociales y altruistas, o por medio de la intimidacion, esto es, “a través de la
implanracién y fortalecimiento de motivos egoistas” pero coincidentes en los efectos con los motivos
anteriores. Cfr. VON LISZT, Franz. La idea del fin en el Derecho penat. Ob.Cit. p.80-81.

BLa pena como fuerza consrituye el secuestro del autor del delito, la inocuizacién transitoria o permanente,
la expulsién de la sociedad o, dentro de ésta, su internamiento. Es, “una seleccién artificial de los individuos
socialmente inidéneos”. Para von Liszt, “la correcci6n, la intimidacion y la inocuizacion son los efectos
inmediatos de la pena, que se encuentran inmersas en las fuerzas del instinto y por medin de las cuales se
consigue la proteccion de los bienes juridicos™. Cfr. VON LISZT, Franz. La idea del fin en ¢l Derecho penal.
Ob.Cit. p.81.

64

Maz10 DurAN MIGLIARDI - PREVENCIGN ESPECIAL E IDEAL RESOCIALIZADOR. CONCEPTO, EVOLUCION
Y ¥IGENCIA EN EL MARCO DE LA LEGITIMACIGN ¥ JUSTIFICACION DE LA PENA,

contra del delito sino contra el delincuente,? distinguiendo al efecto tres clases de
delincuentes y penas:® la correccion del delincuente capaz de corregirse y necesitado
de correccién;® la intimidacion del delincuente que no requiere correccion, ¥ y la
tnocuizacion del delincuente incapaz de correccién.®

Con esta breve exposicién de las ideas de von Liszt, queda claro que dentro de los
conceptos que dan fundamento a la teoria de la prevencién especial o individual, ademis

1“5t la correccién, la intimidacién y la inocuizacién son de hecho las consccuencias esenciales y posibles
dr 12 pena, y por tanto, a la vez, las formas posibles de proteccién de bienes juridicos a través de una pena,
cada una de estas tres formas de pena tendria que corresponder a tres categorias de delincuentes. Por lo
tanto, La pena no se dirige contra el delito, sino contra los delincuentes”. Cfr. VON LISZT, Franz. La idea
del fin en el Derecho penal. Ob.Cir. p.82-83.

B Al respecto, Cfr. VON LISZT, Franz. La idea del fin en el Derecho penal. Ob.Cit. p.83 y ss.

*Estos son sujctos propensos al d:hto que pueden ser salvados para la sociedad a través de una educacion
severa y prolongada en peq 1 con penas privativas de libertad no inferiores a ua afio ni
superiores a cinco, “puesto que las penas de corta duracién (...) no consiguen mds que fracasar creando
un futuro delincuente habitual™. Ante el primer o segundo delito, debe trasladarse a este delincuente a
un correccional suspendiéndole sus derechos civiles. La pena debe ser de aistamiento celular y, si hay un
buen comportami puede pasar, progresiva y revocabl al régi de idad. El trabajo y 1a
ensefianza elemental serian los medios para remover sus costumbres, estando prohibido el castigo corporal
y las penas disciplinarias. Cada afio se debe excarcelar al reo corregido, que quedaria bajo vigilancia policial
por un tiempo proporcional a su permanencia en prisién. A los cinco afios la excarcelacién es obligatoria
quedando, eso si, bajo vigilancia policial. Cfr. VON LISZT, Franz. La idea del fin en ol Derecka penal.
Ob.Cit. p.88-89,

“Estos son delincuentes ocasionales para quienes ¢l delito es un emor y hay poco peligro de repeticién.
Aqui no se aplica la correccion sistemitica. Para ellos la pena ticne como fin reestablecer la autoridad
de la ley infringida, debe servir como intimidacidn, advertencia c d © escarmicnto para sus
instintos egoistas, abarcando todos los delitos y las faltas. Debe ser una pena privativa de libertad uaica,
sin incomunicacién, con un minimo no menor de seis semanas ¥ un miximo no superior a diez afios, y con
privacién facultativa de derechos civiles. Junto 2 efla, o en su lugar, puede establecerse, con una extension
mucho mayor, la pena de multa. Cfr. VON LISZT, Franz. La idea del fin en el Derecho penai. Ob.Cit.
p-90.

*Estos pertenecen al proletariado, individuos todos que forman “el cjercito de los enemigos del orden
social, en cuyo estado mayor figura e delincuente habitual, y que poseen, ademis, la caracteristica de
ser, segun las estadisticas, delincuentes reincidentes y, por tanto, incorregibles™. Aqui es poco lo que la
sociedad puede hacer, resultando absurda la p i6n -propia del sistema retributivo de la pena- de
internarlos en celdas de prisién con altos costos econémicos, séio para que expien su culpa y, al cabo de
algunos afios, se les deje en liberrad para luego ser internados otra vez. Asi, si no “queremos decapirar ni
ahorcar, y no podemos deportar Gnicamente nos queda la cadena perpetua o, en su caso, por un tiempo
in- determinado”. Por ello, a la tercera condena por delito en contra de Ia propiedad o por delitos sexuales,
sc plantea la pena de rech por tdempo ind inado, en régimen de comunidad y en un presidio de
caricter disciplinario o de trabajos forzados. Con un régimen de m—lavzmd penal que obliguc a trabajar
y donde el castigo corporal sea pena disciplinaria, junto al aisl o inc icacidn, el arresto en
oscuridad y el ayuno esticto. Con perdida ”', iayp de los derechos civiles para remarcar
el caricter deshonroso de la pena. La iinica salida humanitaria seria la excarcelacion extraordinaria o
traslado del delincuente, revocabl a un correccional. Cfr. VON LISZT, Franz. La idea del finn en el
Derecha penal. Ob.Cit. p.84-88.
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de las teorias relativas en general, la idea de que la comisién de un delito contiene la
amenaza de futuras lesiones al orden juridico constituye un planteamiento central, por
lo que la pena debe servir, esencialmente, para evitar cl delito, ya que nada se puede
hacer respecto del ya cometido.®

Por ello, en la prictica, la teoria de la prevencion especial o individual viene a
significar una solucién en contra del delito que aspira a que el delincuente, que ya ha
sufrido la pena, sea apartado “de nuevos yerros y educado para que se adapte a las pautas
sociales de Ia colectividad”.*® Afirmandose, con razén, que la teoria de la prevencion
especial, “no quiere retribuir el hecho pasado, sino que ve la justificacién de {a pena en
que debe prevenir nuevos delitos del autor™*

3.3. Modalidades de prevencién especial

En cuanto a las modalidades que la prevencion especial puede asumir, ya Antén
Oneca, 2l desarrollar las ideas de von Liszt en Espafia, sefialé que, “se impone, pues,
dividir el fin de readaptacién a la vida legal, correccién en sentido amplio, en dos:
intimidaci6n individual o escarmiento, y la ‘mejora’, enmienda o correccién en sentido
estricto”.?

Modernamente, se ha expresado que en la prevencién especial o individual
se pueden distinguir “los aspectos de la advertencia o intimidacién individual,
la correccién o enmienda del delincuente o al menos su readaptacién social, y la
separacién o inocuizacion, cuando se trate de delincuentes incorregibles o de correccién
pricticamente imposible”.*

De igual forma, se ha indicado que, abstractamente, la prevencion especial “puede
tener dos vias diferentes: por medio de la coaccion fisica, que debe impedir exteriormente
que ¢l autor cometa nuevos delitos, o mediante la remocion de la disposicién que lo
conduce a la delincuencia”.®*

En el mismo sentido, Zugaldia Espinar ha propuesto una subdivision de la
prevencion especial en dos modalidades; positiva y negativa, atendiendo, en términos

TEn este sentido, Cfr. BACIGALUPO, Enrique. Principios de Derecho Penal. PG. Ob.Cit. p20.
“Cfyr. JESCHECK, Hans-Heinsich. Tratado de Derecho Penal, PG. Ob.Cit. p.60.

ICfr. ROXIN, Claus. “Sentido y limires de la pena estatal”, en su Problemas bdsicos del Derecho penal.
Ob.Cit.p.15.

“ANTON ONECA, José. La prevencion general y la prevencion especial en la teorta de la pena. Ob.Cit.p.71.
El autor realiza un excelente andlisis acerca del sentido, origen y efectos de la correccion, del escarmiento
y de la inocuizacién del delincuente; p.72 y 55, p.76 y ss,y p.81 y 55, Resp.

PCfr. CEREZO MIR, José. Curso de Derecho penal esparisl. PG. Ob.Cir. p.22.

#Cfr. STRATENWERTH, Giinter. Derechs Penal. PG. Ob.Cit. p.14.
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similares a los planteados por von Liszt, a la funcion o fin que la pena pretende cumplir
respecto del individuo delincuente.®

Segiin el autor, la prevencicn especial positiva, seria aquella a través de la cual se tiende
a evitar 1a recaida del autor en el delito haciendo que la pena desarrolle respecto de él
una funcién admonitoria o resocializadora. La admonitoria o amonestante cumpliria
con la finalidad de evitar la reiteracién del delito por parte del sujeto, dindole a la pena
una funcién de aviso, advertencia o llamada de atencién respecto del delincuente, para
que se abstenga de delinquir en el futuro.* Con la funcién resocializadora de la pena
se pretende, mediante un tratamiento individualizado cientificamente, hacer del autor
una persona con la intencién y la capacidad de vivir respetando la ley penal, asi como
de subvenir a sus necesidades.”

En la prevencidn especial negativa, en cambio, se trata de evitar que el autor exprese
su mayor o menor peligrosidad en sus relaciones sociales. Por ello, debe utilizarse
aqui la pena inocuizadora o de eliminacion, que produce sus efectos especial-mente
respecto de aquellos delincuentes que no necesitan ser resocializados, los accidentales o
coyunturales, y sobre aquellos que no pueden ser resocializados, como los habituales y
los delincuentes por conviccion, pena inocuizadora que, a su vez, puede ser temporal o
definitiva.**

SZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de Derecho Penal. PG. Las teorias de la pena y de la ley
penal. Ob.Cit. p.63 y ss.

*La pena admoniroria jugaria un papel muy importante respecto de delincuentes primarios y escasamente
pelig por lo que, normal se guirian sus ltados a través de penas no privativas de
Libertad, multas o con penas privativas de libertad de cortz duracion. Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, José
Miguel. Fundamentos de Derecho Penal. PG. Las teorias de la pena y de la ley penal. Ob.Cit. p.65.

7ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de Derechs Penal. PG. Las tearias de la pena'y de la ley
penal. Ob.Ciu. p.66. Tanto la ley Orginica General penitenciaria, en su art. 59, como la CE de 1978,en 5u
art. 25 n° 2, sefialan expresamente cste principio. Esto significa que, si se llega a la ejecucion de una pena
privativa de libertad, su cumplimiento ha de estar presidido por la idea de la resocializacién, “fortaleciendo
con su formacién escolar, profesional y corporal el sentido de responsabifidad del recluso y procurando
su colaboracién activa en la vida del establecimiento”. Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrich. Tra- fado de
Derecho Penal. PG. Ob.Cit. p.60.

“*Es temporal, cuando a través de clla “se procura apartar al autor durante un determinado periodo de
tiempo (.-.) de la vida social (...) o de la fuente d¢ peligro que le ha llevado a cometer el hecho deliceivo™.
Es definitiva, cuando a través de ella “se procura -para anular todo vestigio de peligrosidad- destruir la
persona del autor (total o parcialmente) o segregarlo del grupo social de forma virtualmente indefinida”.
Ejemplo de Ia pena destructiva es la pena de muerte, de la destruccién parcial de la persona, las penas
contenidas en el lema “contra violacion castracién” y de la pena segregativa, las privativas de liberrad de
larga duracién y las de reclusién perperua. Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de
Derecho Penal. PG. Las teorias de la pena y de la ley penal. Ob.Cit. p.66-67.
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4. LA PREVENCION ESPECIAL EN LA ACTUALIDAD: EL
PRINCIPIO O IDEAL RESOCIALIZADOR

En la actualidad el denominado principio de resocializacién, fruto del posmodermno
ideal resocializador, se ha constituido y estructurado como un limite al ius puniendi
estatal caracteristico del Estado social y democritico de Derecho. Ademis, se ha
consolidado como un limite material al ius puniendi estatal que restringe la creacién o
produccién de normas penales.

4.1. Evolucién y contexto del principio de la resocializacién

Al analizar la evolucién del principio o ideal resocializador y su relacion con la
ejecucion de la pena, especialmenre con la pena privativa de libertad,se ha establecido
que en el Estado liberal clisico la idea de resocializacion no tenia cabida, puesto que
la pena era la respuesta adecuada al delito como hecho, sin que la personalidad del
sujeto pudiese verse implicada, ni siquiera a los efectos de tratamiento. En el Estado
social, en cambio, al tener un signo intervensionista, se admite tomar en consideracién
al sujeto, en las medidas de seguridad y dentro del marco de la ejecucién de la pena,
pero, lamentablemente, ello se concibié al margen de la participacién del sujeto, que fue
considerado como mero objeto de la accién del Estado.

Por ello, el Estado democrdtico y social de Derecho debe completar esta evolucién
concibiendo la participacion del sujeto como base del contenido de la reaccién
penal. Asi, para cumplir con este objetivo, el Estado democritico debe imponer una
concepcion resocializadora de la ejecucién de la pena, en especial de la pena privativa
de libertad, que tienda a crear en el condenado posibilidades de participacién en los
sisternas sociales, ofreciendo alternativas al comportamiento criminal. De igual forma,
para alcanzar la meta demacrdtica la concepcion resocializadora de la ejecucién de la
pena no deberia imponerse al condenado sin contar con su participacién, sino que
deberia constituir el producto de un permanente didlogo entre el Estado y el condenado.
El efecto, respecto del cumplimiento de la pena y su forma de ejecucion, seria que éste
no estaria fijado de antemano, ciegamente, en la sentencia, sino que iria concretindose
y modificindose por obra del mencionado didlogo.

Todo lo anterior trae aparejado, ademis, un deber para el Derecho Penal de un
Estado democrarico, que consistiria en que éste debe evitar a toda costa la marginacién
indebida de aquel sujeto condenado a una pena o sometido a una medida de seguridad.

YAl respecto, Cfr. CALLIES, R.-P. Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtsstaat. Frankfurt
am Main, 1974, p.18 y ss; p.173 y 160. Cit. por MIR PUIG, Santiago. Introduccidn al Derecho Penal,
Ob.Cit. p.164. Para un breve anilisis historico de la perspectiva resocializadora, Cfr. SILVA SANCHEZ,
Jests-Maria. Aproximacidn al Derecho penal contempordnes. Ob.Cit. p.26-33; ZUGALDIA ESPINAR,
José Miguel. Fundamentos de Derecho penal. Ob.Cit. p.203 y ss; BERDUGO/ARROYOQ/ GARCIA/
FERRE/SERRANO. Leccianes de Derecho penal. PG. Ob.Cit.p.65-67.
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Este deber implica, a su vez, no sélo que deben evitarse -en lo posible- las penas o
medidas que entrafien una separacién de la sociedad, sino ademds que, cuando la
privacion de libertad sea inevitable, debe configurarse su ejecucion de forma tal que
evite -también en lo posible- sus efectos desocializadores, principalmente, fomentando
cierta comunicacién con el exterior y facilitando una adecuada reincorporacién del
recluso a la vida en libertad . ®

De esta forma, al estar efectivamente constituida por un proceso de interaccién
entre el individuo y la sociedad, la resocializacién se constituye de verdad en un proceso
que no estd determinado unilateralmente por ninguno de ellos. Sélo asi puede tenerse
presente que resocializar al delincuente, sin cuestionar al mismo tiempo el conjunto
social normativo al que se pretende incorporarlo, significa pura y simplemente aceptar
como perfecto el orden social vigente sin cuestionar ninguna de sus estructuras, ni
siquiera aquellas mas directamente relacionadas con el delito.*

Precisamente, tanto la aplicacién del fin resocializador sin cuestionar previamente
los valores supuestamente dominantes, los fines del mismo o el orden social vigente,*
como la absolutizacién de su aplicacién, centrada de modo exclusivo en la reinsercién
del individuo, prescindiendo de toda referencia al hecho cometido o a las necesidades
de prevencién general, han posibilitado un importante debate doctrinal que ha
determinado la superacién del ideal resocializador como fundamento bisico o Gnico
de la legitimidad de la intervencion penal® Influyendo en ello, fuertemente ademis,

“En este sentido, Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. PG. Ob.Cit. p.101.
“El individuo no puede porque, por Ia propia leza de sus condici i sociales estd obligad

4
al intercambio y a la ¢ jcacidn con sus ' es dedir, a la convivencia. La sociedad, por su

parte, tampoco puede determinar unilateralmente el proceso de resocializacién porque las normas
sociales no son algo inmueable y permanente, sino el resultado de una correlacion de fuerzas sometidas a
influcncias mutables. MUNOZ CONDE, Francisco. “La prisién como problema: resocializacion versus
desocializacién” en, Derecha Penal y Control Sacial. Ob.Cit. p.87 y ss. Esp. p.96.

“*Por ejemplo, ;qué sentido tiene resocializar al delincuente contra la propicdad, adoctrindndole en el respeto
a la propiedad privada, en una sociedad basada en la desigualdad cconémica o en la tnjusta distribucion
de sus recursos entre sus miembros?, ;c6mo y para qué resocializar a alguien que por razones coyunturales
de desocupacion laboral, grave crisis cconémica, ctc., comete un delito contra la propiedad, mientras
esas razones de desocupacién y crisis econémica sigan existiendo? ¢como falizar en el respeto a
1a vida a un delincuente violento sin criticar al mismo tiempo a una socicdad que continuamente esti
desencadenando y cjerciendo una violencia brutal -guerras, violacion de derechos humanos- contra otros
grupos mds débiles o marginales, entre los cuales probablemente se halla e delincuente?. Al respecto, ofr.
MUNOZ CONDE, Francisco. Derecha Penal y Cantrol Social. Ob.Cit. p.109.

YEn este senddo, eatre otros, Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco. “La resocializacién del delincuente.
Anilisis y eritica de un mito” en, CPC ne® 7, 1979; de & misma, Deracho Penal y Controf Social, Ob.Cit;
GARCIA PABLOS, Antonio. “La sup funcién resocializadora del Derecho Penal: utopia, mito
y eufemismo” en, ADPCP, TXXXIL. 1979.p. 645-700; MAPELLI CAFFARENA, Borja. “Desviacién
social y resocializadion” en CPC N° 23.1984. p.311-388.
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el descrédito en que ha caido la doctrina que servia de sustento al planteamiento
resocializador, esto es, la ideologia del tratamiento.*

Sin embargo, aun admitiendo dicha superacién, no se ha producide una total y
absoluta negacién del ideal resocializador en la teoria de los fines del Derecho Penal.
Al contrario, se entiende que cualquier sistema penal modemo, para mostrarse
como un sistema legitimo, debe contar en su complejo de fines con la referencia a la
resocializacién o al menos, no desocializacién del afectado.”

4.2, Principales presupuestos de la resocializacién

Puede sefialarse que en la actualidad la resocializacién parte de los siguientes
presupuestos: aun siendo el preferente no s cl Gnico fin de la pena, ya que la retencion y
custodia en la prisién, asi como el resto de fines punitivos, también tienen su presencia;*
no es un derecho subjetivo, sino un principio programitico que ha de orientar toda fa
politica penal y penitenciaria;” su alcance no debe limitarse sélo a las penas privativas
de libertad, sino también al resto de penas y no ha de limitarse exclusivamente al
momento de la ejecucion, sino también a los de prevision legal y de determinacion
judicial de la pena.®

Por ello, en sintesis, se puede expresar que lo que ha cambiado es el sentido
de la referencia al fin resocializador, que ahora se entiende en términos claramente
garantisticos. Esto es, no como imposicién de un determinado esquema de valores u
orden social, sino como la creacion de las 4ases para la autorrealizacién o auto-desarrollo
libre del individuo o, al menos, como la remocién de las condiciones que impidan
que el sujeto vea empeorado, a consecuencia de la intervencién penal, su estado de
socializacién. Esta es la finalidad a la que el Derecho Penal debe tender.®

“Cfr. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Apraximacion al Derecho penal contempordneo. Ob.Cit. p29-33 y
p.263. La principal manifestacién de la ideologia del iento, que suscita buena parte de las criticas que
han puesto en crisis la idea de 1a resocializacion, es la pena privariva de libertad indeterminada, en virrud
de la cual, la privacién de libertad se prolonga rodo lo que sea preciso hasra lograr Ia plena resocializacion
del delincuente. Para una critica respecto del autoritarismo y le incompatibilidad de este sistema con los
principios humanitarios y con las garantias propias del Estado de Derecho, Cfe. MIR PUIG, Santiago.
“Tendencias politico-criminales y alternativas a la ptisién cn l2 Europa actual” en, Revista del Hustre
Colegio de Abogados del Serioria de Vizcaya n° 34.1987. p49-62. Esp. p.52.

5Cfr. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Apraximacion al Derechs penal contempordneo. Ob.Cit. p.263.

“Cfr. STS 55/1996, de 28 de marzo. Por ello, la pena debe cumplirse aunque el reo esté reinsertado, al igual
que la pena corra de prision, pese a sus efectos desocializadores, Cfr. Auto TC 486/1985, de 10 de julio y
STS 120/2000, de 10 de mayo.

“Cfr. STS 1/1987, de 21 de enero; STS 28/1988, de 23 de febrero y STS 2/1997,de 13 de enero.

*En este sentido, Cfr. GARCIA ARAN, Mercedes. Fundamento y aplicacion de penas y medidas de seguridad
en el cadigo penai de 1995. Navarra. 1997. p.34.

“En este sentido, entre oros, ARROYO ZAPATERO, Luis. “Fundamenro y funcién del sistema penal: el
programa de la Constitucién” en, RICLM, n° 1,1987.p.97-112. Esp. p.107.
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Sin embargo, se debe rescatar de estas teorias, entre otros aportes, su contribucién
a la superacién y el destierro de las doctrinas absolutas de la pena y el sefialamiento
de nuevos rumbos a la reoria y funcién de la pena. Asimismo, se debe destacar que,
metodolégicamente, estas teorias han aportado un importante giro hacia el estudio de
lo conereto, resaltando el gran abismo que existe entre la teoria y la praxis, e impulsando
el estudio de la pena como un proceso toral con gran incidencia en €l hombre real.
Ademis, se debe hacer hincapié en el objetivo de racionalizacién y desmitificacion
de la pena que estas teorias han conseguido, asi como su nueva conceptualizacién
con cardcter ‘instrumental’, como se ha sefialado. Por tltimo, desde el punto de vista
politico-criminal, debe destacarse 1a validez del “ideal resocializador” como alternativa
vilida para el fururo de la pena ™

Sin embargo, a 1 prevencion especial se le impugna el hecho que, al igual que la
prevencién general negativa, cosifica al delincuente y lo instrumentaliza para ;_Jom:rlo al
servicio de los fines del Estado, atentando con ello en contra de su dignidad.”

El problema de la instrumentalizacién del ser humano puede llegar, extremando
esta teoria, a niveles terriblemente inhurmanos y contrarios a toda racionalidad porque,
mis all de la mera idea de terapia social (tratar al delincuente como un enfermo que
requiere ser reeducado para vivir en sociedad) que ya constituye una forma de coaccion,
se presenta histéricamente el caso del tratamiento penal, propio de los gobiernos
totalitarios, donde el disidente politico -enemigo del pueblo, terrorista o humanoide-
simplemente queda a merced de los designios de la autoridad policial, dada su condicion,
politicamente incorrecta, de pertenecer a un sector social, ser inadaptado, peligroso o
derechamente un no persona.* Por el contrario, en un Estado realmente democritico,
con un Derecho Penal garantista, respetuoso de los derechos humanos y alejado del
Derecho Penal de autor, no debe caber la manipulacién penal de las personas y menos

*“Si la pena no es una cuestion de principios, un imperativo categérico, un resoste dialéctico, un reme-
dio magico que restaura el orden juridico violado y el sefiorio del Derecho a que permite la sublime
recongiliacion del delincuente consige mismo y con la sociedad; si la pena es una ‘amarga necesidad’,
que se justifica por los cometidos de prevencién que desempefia, es obvio que la ‘resocializacién’ aparece,
conceptualmente, como una alternativa vilida™. En este sentido, Cfr. GARCIA-PABLOS, Antonio.
La “resacializacion” del delincuente. ;Un Mito? en su Probiemas actuales de la criminologia. Instituto de
criminologia de la U. Compl de Madrid. Madrid. 1984. p.203 y ss. Esp. p238-239. Al respecto, en
particular, Cfr. CORDOBA RODA, Juan. “La pena y sus fines en la Constitucién espariola de 19787 en,
Papers. Revista de Sociologia, n° 13.1980.p.129 y s5.

SCfr. BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho Penal Espasiol. Ob.Cit. p.33.

#Sobre el denominado Derecho penal del enemigo, por todos, Cfr. CANCIO MELIA, Manuel
Ed. coord. Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion. Editoriales B de F (Buenos
Aires-Montevideo) y Edisofer (Madrid), 2 volumenes, 2006. Especialmente, DURAN
MIGLIARDI, Mario. “El Derecho penal dei enemigo. Formulacién y observaciones criticas en el
contexto del debate sobre la modernizacién y expansion del Derecho penal”, Vol. 1. p.190 y ss.
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la represién del otro s6lo por ser diferente o discrepante, o la imposicién coercitiva de
determinados estilos de vida, valores o formas de pensar.

Asi, dentro de las objeciones genéricas planteadas en contra de la prevencién
especial, desde una perspectiva politico-criminal, se sefiala que no es idénea para
justificar el Derecho Penal, porque no puede delimitar sus presupuestos y consecuencias,
no explica la punibilidad de los delitos sin peligro de repeticién,” y porque la idea de
adaptacién social forzosa mediante una pena no contiene, en si misma, su legitimacién
sino que necesita de una fundamentacién juridica a partir de otras consideraciones.®

Esto significa que la prevencién especial no logra el fin de delimitar el contenido
del éus puniendi esratal, lo que trae como consecuencia que deja al ciudadano toralmente
entregado al poder penal estatal, incluso mds que las teorias que fundamentan el
Derecho Penal retributivo.”* No limita dicho contenido, ademis, porque depende -a
mi juicio- de la definicion de ‘adapracién social’ que acepte la autoridad y sancione
como obligatoria en la respectiva sociedad.*” Mis aiin, aunque se tenga un concepto de
“adaptacién social” consensuado y “cientificamente” correcto, siempre -en mi opinién-
se tenderi a la aplicacién de medidas o tratamientos temporalmente ilimitados, donde
la intervencién penal estatal encubierta se efectuard a través de dichos tratamientos
indefinidos, hasta que se consiga la correccién, y no a través de penas fijas y limitadas
en el tiempo, con todas las inseguridades y falta de garantias que ello implica.

*"En los delitos sin peligrs de repeticion o irreperibles -como los autores de hechos imprudentes, ocasionales,
de pequedios delitos o de hechos graves cometidos en circunstancias irrepetibles, como los asesinos y
torturadores de los campos de concentracién nazis- la prevencion especial picrde toda consistencia
tedrica. Siendo consecuente, esta teoria deberia defender la impunidad de esta clase de ilicitos, pues es
absurdo imponer una medida para reeducar o inocuizar a alguien que ya no 1a necesita, sea porque no
podrd reincidir o porque ya esta resocializado. Sin embargo, ni atn los partidarios mis acémrimos de esta
teoria estin por la impunidad en este tipo de situaciones, lo cual importa una concesién a los criterios
de la retribucién o de la prevencion general. Cfr. ROXIN, Claus. “Sentido y limites de la pena estaral”
en su, Problemas bdsicos del Derecho penal. Ob.Cit. p.16. Asi, el peligro de la adopcion de la prevencién
especial en este punto es, a mi juicio, la posibilidad de entregar una justificacién en favor de ios miembros
de regimenes militares que, a través de sus ap ganizados de represion, siembran el terror en los
ciudadanos que los sufren, y que, una vez recuperada fa democracia, vuelven a formar parte del aparato
estatal y de su tespectiva rama militar, reintegrindose a la vidz social y laboral en forma ‘normal'y sin
posibilidades cicrtas, a corto plazo, de reincidir.

“En este sentido, ROXIN, Claus. “Sentido y limites de 1z pena estatal” en su, Problemas bdsicos del Derecho
penal. Ob.Cit. p.15-17; de él mismo, Tratads de Derechs penal PG. Ob.Cit. p.87-8%; GARCIA-PABLOS,
Antonio. “La ‘resocializacién’ del delincuente. ;Un Mito?” en su, Problemas actuales de la criminalogia.
Ob.Cit. p.240 y ss.

SCfr. ROXIN, Claus. “Sentido y limites de la pena estatal”, en su Problemas édsicos del Derecho penal.
ObCit.p.17.

“Por lo mismo, siempre se correri el riesgo de que la prevencion especial sea utilizada para realizar un
tratamiento penal en contra de enemigos politicos o que se vulneren los principios del DP del hecho,
cayendo en un DP de autor dirigido en contra de los grupos marginales de la sociedad.
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Especificamente, respecte de las criticas en contra del principio o ideal
resocializador,! debe sefialarse que han recibido su fundamentacién general,
histéricamente, tanto desde posturas conservadoras-retribucionistas como desde
posturas progresistas, por ello, quienes sostienen la co-responsabilidad social en el
fenémeno de la delincuencia niegan el derecho de la sociedad a resocializar al autor
y proponen la “resocializacién de la sociedad” y quienes subrayan el fracaso de la idea
del tratamiento postulan el retorno a las ideas penales cldsicas, esto es, a las teorias
absolutas de la pena®?

Asi, se critica que la meta de la resocializacién sea la transformacién “total” de
la personalidad del delincuente y no el mero cambio de una parte de ésta o de un
comportamiento determinade del individuo, ideal que claramente rompe con ¢l
principio de la responsabilidad penal proporcionada a la gravedad del hecho cometido.®*
Ademis, con razén se cuestiona a estas teorias el que pongan un excesivo acento en la
“dignidad” del delincuente, olvidando los no menos dignos intereses de la victima.**

Asimismo, a estas teorias se les reptocha el que planteen como el fin de la pena al
tratamiento y no lo justifiquen claramente.®’ Al respecto, se sefiala que el punto mds

* Al respecto, en detalle, Cfr. GARCIA-PABLOS, Antonio. “La “resocializacion” del delincuente. ;Un
Mito?” en su, Problemas actuales de la criminologia. Ob.Ci(. p.244 y ss. El autor desarrolla dichas criticas,
ademds de su propia opinidn, desdc la crisis de la ‘ideologia del ¢ icnto’, de 12 cri logia critica, de
la psicologia y el psicoandlisis, de Ia sociologia y la criminclogia, de la dolog: jonalista y desde
el labelling approack; De él mismo. “La supuesta funcién resocializadora del Derecho Penal: utopia, mito y
eufemismo” en, ADPCP. TXXXTI. 1979. p.645-700; DOLCINI, Emilio. “La rieducazione del condonatae
tra mito ¢ realind” en, RIDPP.1979.p.469 y ss; MUNOZ CONDE, Francisco. “La resodializacién del
delincuente. Andlisis y critica de un mito” en, CPC n® 7, 1979; De €l mismo, Derecko Penal y Control Social.
Ob.Cit, MAPELLT CAFFARENA, Borja. “Desviacién social y resocializacion” en, CPC n°® 23.1984.
p.311-388; PAUL, Wolf. “Esplendor y miseria de las teorias preventivas de la pena” cn, PC n° 0. 1986.
p-59yss.

“Cfr. BACIGALUPO, Enrique. Principios de Derecho Penal. PG. Ob.Cit. p.22.

“En estc senddo, STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal. PG. Ob.Cit. p.14, para quien, “los
presupuestos de la eficacia de la prevencion especial no coinciden con los de Ia concepcion que vincula a
Ia pena con la culpabilidad”.

“En este sentido, Cfr. GARCIA-PABLOS, Antonio. “La “resocializacién” del delincuente.;Un
Mito?” en su, Problemas actuales de la criminologta. Ob.Cit. p.241. Sobre el surgimiento y
evoluci6n de la victimologia, Cfr. LANDROVE DIAZ, Gerardo. Victimologia. Tirant lo blanch.
Valencia. 1990. p.19 y ss. Sobre la Victimo-dogmitica, Cfr. TAMARIT SUMALLA, Josep.
La wictima en el Derecho penal. Aranzadi. Pamplona. 1998; SILVA SANCHEZ, Jesis Maria.
“Victimologia y Derecho penal. Introduccion a la ‘victimo-dogmaitica’” en su, Perspectivas sabre
{a politica criminal moderna. Abaco de Rodolfo De-palma. U. Austral. Buenos Aires. 1998.p.145
yss.

85“Qué legitima a la mayoria de una poblacién a obligar a una minoria 2 acomodarse a las formas de vida
gratas a aquella? ;De donde obtenemos cl derecho de poder educar y someter a tratamiento contra su
valuntad a personas adultas? ¢Por qué no ban de poder vivir los que lo hacen al margen de la sociedad
(...) del modo que deseen. La circ ia de que son incémedos o molesto para muchos de sus con-

74

Manr10o DURAN MIGLIARDI - PREVENCIGN ESPECIAL E IDEAL RESOCIALIZADOR. CONCEPTO, EVOLUTIGN
Y VIGENCIA EN EL MARCO DE LA LEGITIMACION Y JUSTIFICACION DE LA PENA.

critico del ideal resocializador consiste, justamente, la determinacién del “para qué y a
qué sociedad” se apunta con clla.® Se afirma que este punto débil es estructural y viene
predeterminado por la necesidad que tiene esta teoria de sostener un modelo o una
referencia previa a la cual debe aproximarse o identificarse el individuo bajo tratamiento,
cuestién que resulta altamente compleja.t” Por ello, ademds, se les cuestiona a estas
teorias el hecho que no presenten un acuerdo en cuanto al grado de aproximacién que
han de exigirle al individuo respecto del grupo, esto es, que no tengan un concepto
general y eficaz para el cumplimiento de su fin socializador.®®

Por otra parte, también se cuestionan los presupuestos y los medios de las teorfas
resocializadoras. Respecto de los primeros, esto es, el concepto de ‘inadaptacién’ y el
de ‘necesidad de resocializacién', se critica su absoluta dependencia de los pronésticos,
siempre relativos y circunstanciales, sobre la peligrosidad del sujeto.*® Sobre todo, cuando
“las probabilidades estadisticas no permiten expresar proporciones sobre la medida del
peligro de reincidencia del autor concreto, suponiendo que permaneciera impune, as
como tampoco es posible determinar, por tales medios, los efectos que son de esperar
de él con la aplicacién de una pena”. Esto es, que ain hoy, los conocimientos empiricos
son insuficientes para determinar la pena preventivo-especial necesaria, resultando mis
oscuro todavia, por lo mismo, establecer si la pena es necesaria para la prevencién de la
reincidencia o si sélo es idonea en general.

En cuanto a los medios, esto es, la pena y/o el tratamiento, se critica su aplicacién
por imposicién coactiva. Ademds, se sefiala que la pena, por sus efectos destructivos,
irreversibles y estigmatizadores, no es el instrumento mis adecuado para cumplir el
fin resocializador. La pena, se afirma, no resocializa, sino todo lo contrario. Por ello, el
ideal resocializador deberia llevar a un Derecho de medidas y no de penas, donde el
Estado utilice, antes que la pena, todos los otros medios, eficaces y adecuados, para la
consecucion de dicho fin.®

ciudadanos, ;es causa suficiente para proceder contra ellos con penas discriminantes?”. Cfr. ROXIN,
Claus. “Sentido y limites de la pena estatal”, en su Prodlemas bdsicas del Derecha penal. Ob.Cit. p.17.

“Cfr, BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Espariol. Ob.Cit. p.33.

#Cfr. GARCIA-PABLOS, Antonio. “La “resocializacién” del deli :Un Mito?" en su, Problemas
actuales de la eriminologia. Ob.Cit. p 241.

*En este sentido, Cfr. ROXIN, Claus. Trafado de Derecho penal PG. Ob.Cit. p.89; GARCIA-PABLOS,
Antonio. “La “resocalizacién” del delincuente. ;Un Mito?” en su, Prodlemas actuales de la criminslogia.
Ob.Cit. p.242. Asi, en la prictica existen tanto programas de resocializacion ‘mixima’ como programas
resocializadores ‘minimos’.

“Cfr. STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal. PG. Ob.Cit. p.15.

™ Asimismo, se sefiala que “es mds faci] resocializar a quien no ha sufrido una pena que a quien ya la ha
sufrido; hasta ¢l punto de que, en la consideracion social, sucle ser mas el hecho de haber cumplido la
pena que cl de la comision del delito, lo que desmerece a los ojos de los conciudadanos”. Al respecto, Cfr.
GARCIA-PABLOS, Antonio. “La “resocializacién” del delincuente. ;Un Mito?” en su, Problemas actuales
de la criminologia. Ob.Cit. p.242-243.
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Asimismo, como criticas a la resocializacidn, se sefialan tanto razones metodologicas
empiricas y dificultades pricticas, como de realidad penal y penitenciaria, segiin las
cuales dicha teoria, y en general las teorias de la prevencién especial, adolecerian
de problemas irresolubles, dado el tipo de penas que se contienen en los distintos
ordenamientos como el modo en que ellas se ¢jecutan.”

Por dltimo, desde la teoria de los fines de la pena, se cuestiona que el sentido
de la pena, en cuanto institucién y control social, no se justifica por razones de
resocializacion, pues no se castiga para resocializar, ni éste es el motivo por el que se
criminalizan ciertos comportamientos desviados. Mis atin, si se le otorgara un fin
exclusivamente resodializador a la pena, se tenderia a perder o minimizar su funcién de
prevencién general, dado que, en ese caso, la resocializacion deberia ocuparse no sélo
de los delincuentes “necesitados de correccién”, sino de los que no la requieren, los ya
resocializados y de los que, en potencia, pueden llegar a serlo.”

6. CONCLUSIONES

Se puede sefialar que la discusion acerca de teoria de la prevencion especial y el
ideal resocializador tienen plena vigencia en el marco de la legitimacién y justificacién
te6rica de la pena, pero que su aplicacion prictica depende absolutamente de un
contexto social y juridico de legitimacién y aceptacion de sus postulados.

Esto significa que, mientras la Constitucién y las leyes penales chilenas -Cédigo
Penal, ley de responsabilidad penal adolescente, ley de ejecucion penitenciaria, etc.— no
establezcan este fin, financidndolo y administrandolo como corresponde, ni siquiera
es posible una discusion seria al respecto. Menos ain, es cientificamente imprudente
hablar de la muerte o del “mito” del ideal resocializador, si en un Estado Liberal de
Derecho como el nuestro no existe una implementacién material del mismo.

Mis aiin, mientras la propia sociedad esté desafectada de esta problemitica, crea
en la retribucion o en el castigo ejemplarizador como el tnico fundamento o fin del
castigo penal, micntras los operadores del sistena no visualicen los beneficios de la
resocializacion, mal se puede hablar o plantear su fracaso.

1 Asi, respecto de los delincuentes incorregibles (que, por no poder ser tratados v, por tanto, resocializados,
la prevencién especial los ignora) se critica la falta de una propuesta de tratamienro para ellos, distinta a
la lesiva formula de von Liszt, arriba sefalada. En cuanto a los delincuentes necesitados de correccién, se
plantea, de acuerdo a las estadisticas, la dificultad de su viabilidad dado los altisimos indices de reincidencia
a nivel dial y fa gran idad de qued daria una efectva politica de rchabilitacién a
través de la pena, que impida que el traramiento se reduzca 5610 2 un grupo de sujetos. Al respecto, Cft.
BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Espariol. Ob.Cit. p.33.

7En este sentido, Cfr. GARCIA-PABLOS, Antonio. “La “resocializacién” del delincuente.cUn Mito?" en
su, Problemas actuales de la criminologia. Ob.Cir. p.240-241.
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§ 4. El horizont 16
€ como condicionante de la comprensién

lﬂS le yes penale i » i $34 p Y
S maniliestas orientara a ]a enci raacotarvyr Veles
pe f S agencias 4] i i
e i g N Ot edUClr IOS n
de Sele'CIIVIdad de la C“"“.“a]lzacloll; (b) tr a[ﬂndose de leyes Penﬂles la(en(es, lIa inlcr‘-
p'relil(:l( 'n procura que IOSJUCCCS declal €N su lnconSti[ucionalidad Ya lbi[len io necesa

casos de leyes
yes eventualmente penales, procura que los jueces determinen Jos momentos

punlthOS elelCIdOS al alllpalo de l) Il()ﬁ O para S
e”as ara CXC'UI
1 S par: proceder como en el caso

II1. E] problemaitico horizonte de proyeccion del derecho penal

pone, que corr Z I
he pa;:]" inglésesf?rr;?; sadve/;g(gua, senudo.que fe'mamente se fue acercando a dolor
que, en alemdn, se abando(:léal’e(i)ble valencia (activa: castigar; pasiva: sufrir)°, hasta
Y 56 pasS a Strae 5 5 St 1,y con ello la denominacién de peinliches Rech 10
vamente. Strafe aparecié ape ag bora mencionar 1a pena y el derecho penal respecti-'
cambio no obsta a e e ale}:mrilas '<‘:’on la pena pubhcq, alrededor del siglo XIII, y el
(erdcht y gerechi it e n s‘lc;m. teniendo un sonido casi idéntico vengado y jusio
palabra pluma, a través de ?a m:za: C!aqalnente. " puefie 'gnorarse a cercania con la
precipitarse 2. Parece que los tvrieﬂ‘())m’l(l:'r o o da idea de horar: pero también de
eran sacrificada, —precipimd;;:. 2os llamaban plmrl{zakm- alas victimas humanas que
ambiente. lo que provoraba o eetg é?:r;ll::(:: ed:[ 'ccrls:; para absorber las impurezas del
. A M h - 5 A
emplea en términos dialécticos para sefalar la arlnl‘))iv:;l::‘:ur'?; t(‘ilgo\':l:niﬂ()p;’(z:t’f{:ik()‘:” 'S‘e
oM

2. Este sing i i Sgi
R ingular destino etimolégico. muy

difculs.$ poco claro, es s6lo el comij
sing uy , omienzo b
penl e e’?o eggcj::;?gnt] (?c?a co_m;) delimitadora del horizonte del saber jurf’jcleicl;;s
- , § Istinguir la pena de otras for io !
pena . vor el ipone ing ras formas de ¢ i
no C;:(;Z'an}bno o universo delimitado. Todo saber es particular. p O.aCClon- nConjume
Imientos parciales: no h ienci A .
1 : ay ciencia que pretend:
La ontologia es filosofia Y se ocupa de] e 1oy entes. perp rorse 4¢ 1odos los culon
sino de 10 e s rosofla. <o Pa del ser de los entes. pero no de éstos €n particular,
00 pucde hacasSC in. Si blen_la realidad es continua y dindmica, el saber huma‘ ,
conpuede a[endénr:; <’:losa que parcializar para conocer, elegir un co;ljunxo de en(esn0
lizable. Dadaus SCmo (:Ot:;l ello;. porque cya!quier otra aspiracién totalizante es irrca)-'
le >On producto de una parcializacién, los conocimientos cientificos son

hacerlo.

—_—
7 Cfr. Supra § I.

® Respecto de las disputas. ; : R
S S48 disputas, mconsistencias y fal H .
doctrina como en juri e 148 y talta de unidad sobre ¢l co d
“Schuld und SiithC" ;Pr;:;! cn: " g ‘"Tl!cr' Die Strafe: Schmidhiuser. Vo Simfl (le'l:lgllgl_e/i'r')el\r:i.; lan:) on
elhische Bedennng (-I(‘,.- S Y \V ockelmann, en “Heildelberg Jarbiicher. n® 5. . 7a ) urach. en
ciencias de fe ; lrt!ft’. olk. cn ZS1W, n® 83, 197, P 405 v 5. Vi Ii'p.Fm ¥ ss.2 Noll. Die
en pena. p. 339 y ss.: Cid Moling, -Penat justet ¢ e 5 asalls. Frnciones ¢ insufi-
C e Caswellioy otros. E1 mito de 1y rena. p. 9 petainit: ‘

1V. Derecho penal y modelo de estado de policia 41

3. Pero la parcialidad determina la provisoriedad, porque a medida que se pregunta por los entes
de un universou horizonte, se cacen lacuentade que se requieren nuevas delimitaciones: los sistemas
decomprensién hacen estallar los horizontesde proyecciény, de ese modo, se avanzaenladindmica
del conocimientoen todos Jos saberes. No obstante, nodebe pensarse que se trata de procesos intermos
de cada saber en forma de compartimento, sino que lo impulsan los contactos y relaciones con otros
saberes y con el poder mismo, puesel nuevo paradigma sigue siendo un saber-poder, séloque el poder
que impulsa una revoluciénen unaciencia no puede evitar la paradoja de causar conello algo parecido
en las otras, aunque eso no siempre Je resulte funcional. Por fortunaesto —como fruto de laineludible
parcializacién del saber~es inevitable y, de este modo, garantiza la dindmica del conocimiento. El
paradigma causal de la pena cay6 como consecuencia de la revolucién qudntica enla fisica, pues la
fisica newtoniana arrastrd en su caida al positivismo filoséfico y a sus burdos reduccionismos y, con
ello, al concepto mecinico neutratizador de la pena. El paradigma etiolégico en criminologia entré
en crisis con el derrumbe del reduccionismo biolégico y del spencerianismo, cuyo racismo colapsd

después de su asuncidn por el nacionalsocialismo.

IV. Derecho penal y modelo de estado de policia

1. Con la afirmacién de que el horizonte de proyeccién del derecho penal es propor-
cionado por Ia pena y de que su universo debe abarcar la legislacién manifiesta, latente
y eventualmente penal, se indica su forma de delimitacién, pero no la delimitacion
misma, que se precisa con el concepto de pena. Para establecer qué es la pena se han
enunciado numerosas teorias, que le asignan una funcién manifiesta que la diferencia
de otras formas de coaccién estatal. Para todas estas teorias la pena cumple una funcién
positiva, o sea, que es un bien para alguien '*. La compleja lista de funciones
diferenciadoras positivas se integra con tesis entre si contradictorias e incompatibles.
Cada reoria positiva de la pena le asigna una funcién maniftesta diferente. Prictica-
mente se han agotado todos los caminos légicos para argumentar que la pena tiene
funcién racional: la funcién manifiesta mis difundida en los dltimos afios es la sim-
bélica '6. Cada uno de ellos ha podido producir un horizonte y un sistema de compren-
sién del derecho penal: cada teoria de la pena proporciona un paradigina al saber
penal '7; pretender que lo tinico que interesa es la disuasién normativa con prescinden-
ciade la pena, no tiene sentido '8, De toda teoria positiva de la pena (y de la consiguiente
legitimacidn del poder punitivo a través de clla) se puede derivar una teoria del derecho
penal. Se trata de una consecuencia I6gica: de cada discurso legitimante se deriva una

funcién y un horizonte. Por ende, las omisiones deductivas y las contradicciones de los
autores en particular no lo invalidan, siendo sélo pruebas de su incoherencia. Tampoco
lo invalidan los ensayos de yuxtaponer elementos tedricos incompatibles para superar

un callején sin salida.

2. No es posible precisar el concepto de pena sin examinar mds cercanamente la
Juncién politica del derecho penal, lo que no es factible sin profundizar la idea de
estado depolicia y de estado de derecho. Por su etimologia, policia significa adminis-
tracion o gobierno, de modo que el estado de policia es el que se rige por las decisiones
del gobernanre. Con cierto simplismo se pretende establecer una separacién tajante

15 Pese a lo cual no puede dejur de reconocerse que 1a pena es un mal, pues priva de bienes juridicos
(cfr. Bockelmann. p. 2; Maurach. p. 5: Christie. Los limites del dolor; Wolf, Esplendor y miseria de las

teorias preventivas de la pena. p. 59 y ss.).
' Sobre ello. por todos. Mclossi, en DDDP. 1. 1991, p. 26.
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eludir las reglas establecidas. Hay estados cuya ingenieria institucional permite un
mayor juego de pesos y contrapesos y es mds dificil que las agencias compitan eludiendo
reglas, pero no por eso pierden su tendencia. Por ello, estas coexistencias tienen lugar
incluso en las sociedades mds democrdticas. sin que sea menester apelar a los ejemplos
histéricos en que directamente se han negado las reglas mismas, como con el uso mitico
del Fiihrerprinzip nacionalsocialista, con la dictadura del proleiariado stalinista o con
la absolutizacién de la seguridad nacional sudamericana. De alli que en cualquier
estado real se hallen siempre combinados, en diferente medida y forma, elementos del
estado de derecho con otros del estado de policia, pugnando en su seno dos tendencias:
(a) una que tiende a conservar y reforzar el poder vertical arbitrario, junto a otra (b) que
tiende a limitarlo y horizontalizarlo. La primera se inclinard por suprimir los conflic-
tos, disciplinando jerdrquicamente a los seres humanos segin su género, clase, etnia,
color, ingresos, salud, eleccién sexual, capacidad contributiva, etc. Si cada uno se
mantiene en su correspondiente nivel jerirquico, no habra conflictos. La segunda se
inclinard a resolver los conflictos manteniendo la paz social en base a soluciones que
satisfagan a las partes y operen entre personas consideradas en pareja dignidad. A ello
obedece que los derechos nunca se realicen por completo, que a su respecto se pueda
hablar de una progresividad y falta de rotundidad en su formulacién??, que deba
reconocerse que la fuerza normativa de la Constitucién es dindmica, que nunca es
Sptima, que el derecho constitucional debe tener por objeto los esfuerzos por realizar-
la?? y que, en definitiva, el cometido del derecho penal siempre sea inconcluso y abierto,
un unfinished®, lo que quizd justifique la referencia a la mala conciencia del operador
juridico-penal y a su caracterizacién como personaje tragico.

6. El ejercicio del poder punitivo, con su seleccién de criminalizados y victimizados
por vulnerabilidad, el sacrificio de sus operadores, el refuerzo y autonomizacién de sus
burocracias policiales, su imagen bélica, la reproduccién de antagonismos sociales, su
preferencia por el imodelo de sociedad verticalista disciplinante (corporativa), o puede
menos que identificarse como 1un capitulo del modelo de estado de policiu que sobre-
vive dentro del estudo de dereclio. La legitimacion del poder punitivo es un componen-
te del estado de policia que opera en detrimento del estado de derecho. Al racionalizar
funciones manifiestas y omitir el modo real de ejercicio del poder punitivo, se legitima
este Gltimo. La asignacidén de funciones positivas al poder punitivo (teorias positivas
de la pena) legitima el poder real que se ejerce con el pretexto de imponer unas pocas

" penas a personas vulnerables. aunque cabe reconocer que esta funcién legitimante se
intenta con diferentes grados significativos, seglin sea la funcién manifiesta asignada:
algunas procuran imponer mayores limites al poder punitivo (el llamado derecho penal
liberal en todas sus variantes), en tanto que otras le asignan directamente funciones
manifiestas claramente policiales, identificindose con ese modelo de estado (derecho

penal autoritario).

7. Si bien no cabe duda que son preferibles las teorias positivas de la pena que
legitiman en menor medida el poder punitivo (derecho penal liberal tradicional)®,
cabe observar que (a) no dejan de ser legitimantes del estado de policia; (b) que desde
el punto de vista de su coherencia interna suelen ser mds contradictorias que las que
adoptan sin ambages la defensa del estado policial, presentando flancos muy débiles
al ataque autoritario; y que (c) suelen generar confusiones, porque no pueden ocultar
la contradiccién que implica invocar el estado de derecho para legitimar (aunque sea

2 Cfr. Méndez Baiges. en “En e! limite de los derechos™. p. 110.

2 Cfr. Hesse, A forca nonnativa da Constitui¢do.

2 Respecto de este concepto. Mathiesen, The Palilics of Abolition, p. 13 y ss.

3 Cfr. Dreher. en “Fest. f. Bockelmann™, p. 45.

# Es correcta la observacion de que no puedcn equipararse ambos discursos; cfr. Ferrajoli. Dirito

e ragione, p. 249,
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estado de policia que son propios del poder punitivo que acota. La cuestién es cémo
obtener un concepto de pena sin apelar a sus funciones manifiestas. A este respecto
tampoco es transitable el ensayo de hacerlo a rravés de sus funciones latentes, porque
éstas son miltiples y no son conocidas en totalidad; la polémica a su respecto estd
abierta y constituye uno de los temas mds apasionantes de la criminologia, de la
macrosociologia y de la politica. pues 1a pena es un fenémeno social total, esencialmen-
te complejo *. Poco se gana apelando al concepto sociolégico de control social, porque
si bien éste reconoce una larga tradicién en su saber de origen, no es inequivoco ni
mucho menos y, en cierta forma. no pasa de ser una denominacién*. Lo dnico que
puede afirmarse respecto de sus funciones latentes es (a) que se trata de un complejo
heterogéneo; (b) que difiere en razén de los conflictos en que se ejerce; (c) que cualquier
enunciado simplificador cae en el simplismo; (d) que no pueden aislarse las funciones
latentes de la pena de la total funcién del poder punitivo y, por lo tanto, de su ejercicio
mis significativo, que es el poder de vigilancia, para el cual la pena casi es un pretexto;
(e) que, en cualquier caso, el poder punitivo ejercido con la pena no serfa mds que una
infima parte de éste. habida cuenta de la dimensién del poder de vigilancia y del

paralelo y subterrineo.

4. Pretenderaislar las funciones reales de la penadel poder punilivo importa caeren una formalizacion
juridicaantificial, pues el mayor poderdel sistema penal no fincaenla penasinoen el poderde vigilar,
espiar, controlar movimientose ideas, obtener datos de la vida privada y piblica, procesarlos, archi-
varlos, imponer penas y privar de libertad sin control juridico, controlar y suprimir disidencia, neu-
tralizar las coaliciones entre los desfavorecidos, etc. Si algunaduda cabe acercadel formidable poder
verticalizador del sisiema penal. basta con mirar la experiencia hisiénica: el sindicalismo, el pluralismo
democritico, el reconocimiento de ladignidad de las minorias, la misma republica. lograron estable-
cerse siempre en lucha contra ese poder. Cualquier innovacidn social que hace al desarrollo humano
debe enfrentarse al mismo; hasta la moda debe defenderse de ese poder. Todo el conocimiento (y el
pensamiento) se abrid paso en lucha contra el poder punitivo. La historia enseiia que la dignidad
liumana, cuando cvanza, lo hace en lucha comra el sistema penual. Casi podria decirse que la

humanidad avanzo siempre en pugna con éste.

5. Si no se conocen todas las funciones que cumple la pena, y menos aun las de la
totalidad del poder punitivo, pero se sabe que las asignadas por el derecho penal
mediante las teorias positivas son falsas o, por lo menos, que es falsa su generalizacidn,
debe concluirse que lo adecuado seria buscar el concepto de pena para delimitar el
universo del derecho penal por un caniino diferente de sus funciones. Descartada la via
formal (porque llevaria a una inusitada tautologia del poder: pena serfa lo que las
agencias politicas consideran tal), no resta otro camino que valerse de datos dnticos.
No se tratade intentar desentraiiar un conicepto dntico de penaen el sentido de prejuridico,
sino de construir un concepto juridico -y, por ende, limitador— que demanda referencias
énticas, pues son las tnicas capaces de dotarlo de eficacia reguladora y limitante, dado
que, de lo contrario, quedaria pendiente del vacio, como el universo mecdnico de
Newton. Lo normativo no se crea para limitar lo normativo, sino para regular o limitar
una conducta humana (sea de los protagonistas del conflicto, de los jueces, de los

funcionarios, etc.).
6. Incorporando las referencias Onticas es posible construir el concepto teniendo en
cuenta que la pena es (a) una coercion, (b) que impone una privacion de derechos o

un dolor, (c) que no repara ni restituyve y (d) ni tampoco detiene las lesiones en curso
T e e T e Ssdieroe B rancenta asi enunciado se obtiene por exclu-
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I1. Pena, coaccion reparadora o restitutiva y coaccién directa

I. Dado que la pena es un concepto que se obtiene por exclusion, es necesario

distinguirlo muy precisamente de las otras dos grandes formas de coercién estatal, que
son () la reparadora o restitutiva y (b) la coaccion directa o policial. La coercién
reparadora o restitutiva (modelo dominante del derecho privado) tiene una funcién
manifiesta que, en Iineas generales es verdadera, en tanto que la pena no tiene ninguna
funcién manifiesta que se corresponda en todos los casos —y ni siquiera en la mayoria
de ellos— con la realidad. Es posible objetar que la funcién manifiesta de la coercién
reparadora o restitutiva no se corresponde con la realidad, porque ésta es selectiva por
el limitado acceso a la justicia que sufren amplios sectores de la poblacién. Pero esto
sélo senala un defecto de operatividad, dado que seria posible y deseable extender el
acceso a la justicia. No puede argiiirse que lo mismo sucede con la pena en base a
cualquier funcién manifiesta arbitrariamente asignada, afirmando que el dato de rea-
lidad sélo revela un defecto operativo, porque en tanto que la ampliacién del acceso a
la justicia en el derecho privado es un bien deseable, incluso hasta la utopia de abarcar
a toda la poblacién, nunca puede decirse que la realizacién completa del programa de
criminalizacién primaria sea un bien, porque destruiria la sociedad, en especial con la
amplitud insdlita que este programa ticne en los estados contemporineos, que lo
extiende incesantemente con absoluta irresponsabilidad politica. Aunque la total rea-
lizacién de la funcién manifiesta del modelo reparador o restitutivo sea utdpica. es
indudable que el avance hacia esa meta mejoraria la coexistencia, en tanto que el avance
de la criminalizacién secundaria hacia la imposible realizacién total del programa de
criminalizacién primaria aniquilaria la coexistencia.

2. La diferencia entre ambas coerciones proviene de la dispar naturaleza abstracta
de los modelos a que responden: en tanto que el modelo reparador o restitutivo es de
solucion de contflictos, el punitivo es de decisién de conflictos que no resuelve sino que,
como se hadicho, los suspende en el tiempo. La extension del primero amplia el nimero
de conflictos resueltos y mejora [a coexistencia; la del segundo extiende el margen de
puros actos unilaterales del poder, deja mis conflictos sin resolver y deteriora la coexis-

tencia.

3. Se explicard mis adelanie ™ que 1a pena como coaccién que excluye a la victima se asentd
definitivamente entre los siglos X1 y XII, porque antes los mismos conflictos se resolvian.por via
reparadora (composicion). La composicion era favorecida por una coaccidn consistente en la ame-
nazade guerraentre clanes. Pese aque no se puede hablarde delincuente sinhacerlo simultineamente
devictima ™, 1a confiscacién de ésta privé ala pena de todo contenido reparador y limité la reparacién
al derecho privado *, donde, en unasociedad caracterizada por grandes diferencias patrimoniales, no
puede oblenerse cuando e} demandado no tiene bienes. La pena podria perder algo de ilegitimidad
como sancidn reparadora si se la redujese a una coaccidn que obligase a la reparacién ¥, pero esta
tendencia es apenas perceptible en [a legislacién vigente nacional y séio un poco mds extendida en
la legislacién comparada, donde se tiende a asociar los beneficios con los esfuerzos reparadores,
devolviendo algin protagonismoala victima **, como forma de obviar los aspectos mds irracionales

S Cfr. Infra § 16.

¥ Cfr. Moreno Hemiindez, en “Teorias actuales en ¢l derecho penal™, p. 355.

% v. Hogenhuis, The disappearance of a victim-pasirion, en *The criminal jusiice system as a social
problem: an abolilionist perspective”. p. 167.

¥ En este sentido es clara la contradiccién con la mediacion y la diversion (Cfr. Messner, Rechir im
Streit, Das Jugendstrafrecht, die alternaiiven Sankiionen und die Idee der Mediation). Sobre media-
cién: Rosell Senhenn, en “Los medios alternativos de resolucidn de conflictos™, p. 259 y ss.; Pisapia
(Coord.), Prarssi e 1eoria defla mediazione:; Sinchez Concheiro. en “Corintios XIII™. n. 97/8. pp. 33!
y ss.
* Sobre ello, la compilacion de Maier. J.. De los delitos v de las victimas; Bovino, en “Revista de la
Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica™. n° 15. 1998, p. 28: INACIPE. Informe de la Comision
del Ministerio Piblico. La victima ¥ su relacién con los Tribunales Federales, lambién. Beristain.
Viciimologia. Nueve palabras claves. p. 474 y ss.; del mismo, en “Ethik u. Sozialwiss. Streitforum f.
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puede neutralizarse con una teoria negativa Fie la pena, porque segn lo sefialado, toda
ley eventualmente penal forma parte del horizonte del dereqho penal y, por consiguien-
te, su aplicacién debe someterse al control de las agencias juridicas. De cualquier
manera. es necesario analizar con atencidn todos los supuestos de coaccién directa y
los que, quedando excluidos, participan de una estrecha vinculacién eventual con el

poder punitivo.
6. Lacoacciéndirecta. comoinjerenciaen la persona o bienes de un habitante para neutralizar un
peligro inminente o interrumpir una actividad lesiva en curso. es un ejerciciode poder que liene una
explicacion racional y gue, por lotanto, estd legitimado dentro de esos limites. Frecuentemente se la
confunde con el ejerciciodel poder punitivo, hasta el punto de que, cuando se discute su legitimidad,
suele defendérselo apelando a ejemplos de coaccion directa. Sin embargo, la dnica posibilidad de
confundiriacoaccién directa conel poder punitivo es falsear los presupuestos de la primera parausarla
como pretexto. Desde la remanida apelacion al secuestro del automotor ilicitamente aparcado enla
via publica (que no es mas que coaccién directa para facilitar el trinsito), hasta los dolorosos casos
de tomas de rehenes (en que la coaccién directa s6lo puede ejercerse contra los autores y paraevitar
lacontinuidad de lalesion). laconfusiones explotadacomo argumento legitimante del poder punitivo.
En el primer caso se hace valer como pena una coaccidn directa eficaz; en el segundo se argumenta
como poder punitivo paraeludir los limiles de la coaccidn directa, que impiden su ejercicio letal sobre
victimas inocentes. Se ha dicho que la coaccion directa puede ser instantdnea o inmediata o de
ejecucion diferida o prolongada. La de ejecucidn instantinea o inmediata no es otra cosa que el
estado de necesidad o la legitima defensa convertidos en deber juridico para el funcionario piblico.
La autoridad administrativa competente tienc el deber de intervenir y su coaccidn esti legitimada
dentro de los limites senalados. Pero a partir del momemo en que cesa ¢l peligra la coaccion pasa
a ser punitiva, salvo que la misma deba continuar para impedir la inmediata reanndacidn de la
situacion peligrosa. La coaccion que se ejerce sélo para detener a una persona y someterla a un
proceso penal. es punitiva. El uso de armas para detener al autor de undelitoque huye y yano agrede,

-esilicito, porque el conflicto no se planiea entre el bien juridico que el sujetoafectd y la vida, sinoentre
la viday el interés del estado por imponer una pena. No hay ley alguna que permita penar in situ con
la muerte un delito ya agotado sii que iniponga pena de muerte inmediata porla mera desobediencia.
La muerte en esas condiciones ¢s un homicidio y la pretensidn de legitimarta como coacceidn directa
es unaracionaliziacion para encubrir la penade muerte insitu. Estolocontirmacl nicotexto vigente
que habilita conio coaccidn directa la muerte in siru, que es el ant. 759 del CIM, que prevé un claro
supuesto de necesidad.

7. La coaccién directa de ejecucidn diferida o prolongada es la que mis frecuente-
mente se confunde con la pena. Por regla general se tiende a legitiinar la pena apelando
a los ejemplos de criminalidad practicada en forma grupal y continuada, como el
terrorismo o la de los negocios o empresaria. En esta actitud pesa la utopia social que
imagina un poder punitivo que revierta su cardcter estructural (selectividad), pero
también -y quiza principalmente— pesa la confusion conceptual entre coaccidn directa
y pena. Respecto de esto ultimo. cabe insistir en que mientras continda una actividad
lesiva, la coaccidn para detenerla no es pena sino coaccién directa. Una empresa
criminal es una actividad grupal compartida, cuya continuidad debe ser interrumpida
por el estado, de modo que mientras su poder se dirija a ese objetivo. serd coaccion
directa y no punicién. La criminalizacién secundaria. en esos casos, puede eventual-
mente tener el efecto de ser marerialmentz una forma de coaccién directa, al menos
hasta el momento en que con ella se interrumpa la actividad grupal. Cualquiera sea el
titulo o denominacion que se invoque para su ejercicio, el dato de realidad determinante
serd que se trate de un poder conducente para la interrupcion de la actividad grupal
delictiva. Pero debe tenerse presente que. en cualquier caso, a partir del momento en
que se desbarata la actividad grupal, en que la misma cesa espontineamente o, por
cualquier razén se interrumpe sin peligro de reanudacidn inminente, el poder que se
siga ejerciendo sobre las personas involucradas serd poder punitivo y dejard de cumplir
una funcién cierta. :

8. Se trata de un campo en que el poder punitivo y la coaccién directa pueden
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de realizacion. El ilusionismodelestadode policia se vale de taemergencia penal. clevando cualquier
riesgo culturalmente creible alacategoriade mal césmico, para transformar ideolégicamente todoel
ejerciciode poder punitivo expost fuctoen poder de coaccién directa in facto. Noexiste riesgode que
el reconociiniento de la naturaleza dc coaccidn directa de este poder lo sustraiga al derccho penal y
a las agencias juridicas. La experiencia histérica y la cotidiana muestran el claro caricter de ley
eventualmente penal en todas las que lo habilitan. De alli que la racionalidad de fa coaccién directa
deba ser siempre controlada por unaagencia juridicay inicamente lainmediata o instantdnea puede
quedaren manos de las agencias ejecutivas (sin perjuiciodel posterior control de su uso), peroen esos
casosdebe reunir los requisitos de la legitima defensa o del estadode necesidad, que son disposiciones
permisivas que en la coaccidn directa se tornan imperativas para los funcionarios. La propia Cons-
titucion y el derecho internacional dan cuenta de esto, al regular muy precisamente los pocos casos
en que la coaccién directa difcrida o prolongada se pone en manos de agencias politicas. comoen ¢l
articulo23°constitucional. El art. 27°de la Convencién Americanaelimina cualquier dudaacercade
los limites y del control de racionalidad judicial de esas facultades, cuyo objeto no puede ser otro que
evilar que su uso concreto pase a ser un ¢jercicio del poder punitivo, lo que, porotra parte. ya estaba
en la Constitucion: durante esta suspension no podrd el Presidente de la Repuiblica condenar por
si ni aplicar penas. El control de racionalidad durante el estado de sitio plantea varios problemas,
comoel retaceo de informacion por panie del poder cjecutivo, busado en razones de seguridad. La via
de control adecuada es el Adbeas corpus —que no puede suspenders—y, en la medida que las razones
que invoque el ejecutivo sean atendibles y ladetencidn no aparezca como irracional por otras causas,
la jurisdiccién debe evitar la neutralizacién del efecto coactivo directo de ésta. No obsiante, la
admisibilidad de las razones de seguridades inversaal tiempo, y, por ende. con su transcurso aumenta
eldeber de explicaciéndel ejecutivo. Cuando, pese al transcursodel ticmpo, el ejecutivo siga negando
lainformacion precisa, el poder judicial debe entenderque notiene los elementos para juzgar racional
la medida y, por ende, corresponde hacer lugar al hdbeas corpus.

12. En cuanto a la prisién preventiva, ésta sélo eventualinente puede asumir ¢l cardcter de coac-
cidndirecta. comoen los casos en que sirve para prevenir lainminenciade otro conflicto. Laeventual
prevencion de la venganza que en algunos casos excepeionales pucde implicar el ejerciciodef poder
del sistema penal, seriaun supucsto mis de coaccidn directa de ejecucion diferida o prolongada. pero
en modo alguno puede generalizarse esto hasta convertirlo en un argumento legitimante del poder
punitivo y, inenos aun, en una teoria positiva de la pena, porque no pasa de ser una funcidn excep-

cional.

111, Elementos pautadores y teoria negativa de la pena: el derecho penal
como proveedor de seguridad juridica

1. Un concepto negativo o agnostico de pena significa que la misma queda reducida

a un mero acto de poder, que solo tiene explicacién politica. A renglén seguido se

plantea la dificultad para construir una tcoria juridica sobre un puro poder que no

admite explicacién racional. Se trata de saber si es posible programar decisiones

juridicas acerca de un poder que no estd lcgitimado o que, al menos, no se logra

legitimar unjvocamente ni ¢n toda su extension. El derecho penal no tiene por tarea la
legitimacién de toda la criminalizacion y menos aun del conjunto amplisimo del poder
punitivo (negativo o represivo, subterrineo y paralelo, positivo o configurador), sino
la de legitimar sélo lo iinico que puede programar: las decisiones de las agencias
Juridicas. Las agencias juridicas no poseen el poder de cnminalizacién primaria (que
ejercen las politicas) ni el de criminalizacién secundaria (que ejercen las ejecutivas,
junto a todo el resto del poder punitivo). En consecuencia, el iinico ejercicio de poder
que pueden programar no puede exceder el dnbito del reducido poder jurisdiccio-
nal que ejercen sobre la criminalizacion secundaria. Tampoco tienen poder para
neutralizar la formidable potencia de las restantes agencias del sistema penal, ni para
reemplazar los modelos punitivos de decisién de conflictos por modelos que provean
soluciones efectivas. En el marco de un inmenso ejercicio de poder no legitimado, las
agencias juridicas s6lo puedcn decidir acerca del sometimiento al mismo de poquisi-
mas personas, mis o menos arbitrariamente seleccionadas, por lo general en tuncidn
de estereotipos y torpezas (Gperas loscas) entrenadas para su protagonismo conflictivo.
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2. Los operadores de las agencias juridicas deben tomar decisiones en esos casos de los juristas puede limitar y contener, pero no eliminar_. ‘Resulla racxo_nz:l7 una teoria
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6. El derecho penal wtela los bienes juridicos de todos los habitantes en 1a medida

superticic del planetz. que no sé (telan sus dercchos, es posible ponerle l{mites a su orlumllud Jurxd{ca (pro-
i hibicién de doble victimizacion: programar los elementas pautadores en forma que n'o
4. La idea de que la pena es extrajuridica y tiene semejanza con la enerra* noes ¢ agraven y en lo posible alivien la situacién de ia victima), pero no p\.n:dc eliminarla,
nueva. En América fue sostenida en el siglo X1X por uno de los penalism:m:is creativ ; crque para eso debiera suprimir el modelo punitivo, cuando solo tiene poder para
€ intuitivos de ese tiempo, que con toda claridad afirmaba que e/ L‘once}na de pena ?q, ggotarlo Los propios discursos que proclaman diferentes fines manifiestos de las penas
es un concepto Jjuridico sino un concepio politico y agregaba: Quien busque e,l) ﬁmaf : re(endc;n paliar la desproteccion de la victima con algunas pequefias concesiones, pot
{nel;t{g Jjuridico de la pena df)be buscar también, si es (;le}a na lo hallo, ell ﬁmdamenf(; “)0 oencral mezclando ta penacon otros modelos d’e soluciér'\ dﬁ conflictos. Estas llm}fl:fs
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- un modelo muy semejante al derecho humanitario, partiendo de una tcoria ' con los de solucidn de conflictos ¥ ademds. porque no cancelan 1a contiscact

negativa de toda funcién manifiesta del poder punitivo y agndstica respecto de su : conflicto, al no poder renunciar al modelo punitivo, aungue quepa reconocer la impor-
funcidn latente: la pena (y todo el poder punitivo) es un hecho de poder qué el poder . tancia paliativa de los mismos y estimularia.

. i . 7. El derecho penal basado en la teoria negativa de} poder punitivq quetjla l’nb.ri: p:{ru

hcercade clio. Alberdi, B criien dela guerra. p. 25; sobre larelacién de guerra y polilica, el chisico : claborar elementos pautadores de decisiones que refuercen la seguridad juridica, cu-

es Clausewitz, Deluguerm I 'Guerra c simple continuacion {{]e rotros medios™);
- .pSl( C] Omo simp inuacion d po

E cla p()ll Ica

la inversion de 1a {Srmula en Foucault. La volunté de savoir, p- i3 ’

* Desde si 16 su vi i
e siempre s¢ reconocid su vinculo con fa legitima defensa y el menester de limitaria; por todos
.

tendida como wtela de los bienes juridicos, pero 1O de los bienes ‘Ju_ndlg_o.s dc lh‘
victimas de delitos, que estdn irremisiblemente confiscados por la criminalizacion <1

piiico destacaron saco ; : i lugar (y compictamente abandonados en la inmeusd
P . sprit des lois, X. 11, Oenvres, tomo |, p. 182: lo . T : los pocos casos en que tiene lug y : [ dos en .
g:bhco destacaron su condicidn de calamidad o flagelo a(rgz_ ylan ccsci'}'é?,:;e; ::'l‘ g::::: r;::l‘i::;;‘lom mayorfa, en que el sistema penal ni siquiera opera), sino de lo§‘bnc{1e> Jundllcos; de lmdf)‘s
un marco juridico, v. del Vecchio. £l fendmeno de la guerra y la idea de la paz. p. 10. ene los habitantes, pues de no ejercer su poderjuridlco de lirnitacion, éstos serfan atalmics

** En la aciualid
ad. como una sueric de guerra civi ini i
. Jaac E g ivil en miniatura o socicdad ¢n gue i isma
c.lmcl;nza la pena Garland. Pena ¢ societt woderna. p. 338 guca conmigomEmS.
arreto, en 3 as™ | i
apéndien o o Szgﬁ:ﬁlz‘:ﬂf—:‘e} pp. (4? )lvalf'i i (;I l;"-lb:ljo data de 1886, sicndo publicado como ;
cal ¢ lenicos; la iode Janeiro. 1884.no loi J ;
y Hea) n de / / s I . .00 lo inchuyc). Sobre este autor, E
B‘yzu::; -s tg’ I]:Ce‘;:l;loc;lclz:’l_fcs. &)2‘9.“&:! mn;ml:). Tobias Barreto. O howmem péndulo: Lima, 'Ibbia:'
w); Costa Juntor, Tobius Barreto, en “Rev. Bras. De Direi ”,n®
p. 97: Mercadanie-Paim, Tobins Bars ileira A R AN
_ . : reto na cnltura brasileira. Uma reavaliugio: Losy ™ iali
Mo ; us Barrer a bra: : valiagdo: Losano. en “Materiali
pe ria della cultura giunidica™, p. 370; Silveisa. O romance de Tobias Barreio. Barreto. Luiz

——
1 1 “ o1 . g 2 . R ( l.
47 Para Ja analogia con el derecho internacional umanitario. Durand. en Revista !nlcrn_n;:;\r\ il
1a Cruz Roja” 1981. Ginebru. p. 57y 88 Fernindez Flores. Del derecho de la guerra. \El) :-tl(‘i -
- Reﬁpcc\ﬁ; de los distintos conceptos de ~seguridad juridica”. con base en la obra de Max Ritmeiin.

inu 2§ 8.

Polaino Navarrete. 1996. . 299 Sobre ello. v. infra § 8. N o e
# Con razon se ha pllxjcslo en duda, en la perspectiva legitimantic (r‘\du.lur!.tl, que pucda h.‘nh'-‘
i (asi. Zolo. en " Dirito penale. controio di razionalith ¢ e &

Antonio. Tobias Barreto . racionalidud enuna institucion penal
cittadino™, p. 244).
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:;31 ::(;gg;ligo; poll‘ el _poder ilimitado de las agencias del sistema penal que acabarian
izando el crimen y considerando delito a jer i
! 1 S cualquier intento de resistenci
monopolio. Los propios discursos legiti et
s gitimantes que reconocen col 6
pr d S - mo funcidn al derech
penal la proteccion de bienes juridicos * d iti ‘ .
penal s eben admitir que no se tr: i
1 eccion se trata de los bien
x ' es
Jpc r:]gx[cig.; ngl:z[;xrcéxmmﬁ. para lo cual se sostiencn argumentos complejos, como que la
resiy s i
e o e 1o vil('):timl 0 respecto 'del pasado y preventivo respecto del futuro’', que
no s¢ oeupa e ; a concreta sino quf, mediantc la estabilizacidn de la norma, se
x J)n homt;reus'l:lras‘ v_xznmas potenciales %%, que en el homicidio no se afectaria la v’ida
sino la idea moral de que la vida es valiosa ® ‘
¢ ] es valiosa ¥, etc. Tod i
o e ‘ ¢ qu ! , etc. os estos inconve-
e [en:l ecl:dzn si se adopta un criterio de construccién teleoldgica del derecho penal
ps d: mem n}el:l.IIu proteccion de bienes juridicos (seguridad juridica), pero ér;
raer en la ilusio L icti ;
e fomare v e ion de que protege Iq: de las victimas (o los de eventuales
] nomento imaginarias o inexistentes), que aswina el conpromiso

real de pll)!(’gel los q Son cfectvainer el 7 14 -
e (ﬂ(ll antente amen
. ‘ ﬂg[ldOS PO el crecimiento incontro

8.D . . .
podr :uisi:;zvomxgic:nngbe[z necesario acudir a ninguna teorfa positiva de la pena ni del
derecho penal liberal, qucn;:()?:nfjlici:?:l:?atﬁ?gil ?llem?QKOS o i,
nalista) de la segunda mitad del siglo X VIII imera del XIX.. et e vitor
los componentes legitimantes d;:laviejo Iibcgnllairslmem e e e e o
103 compor ntes 0 mo (contractualismo) penal, que con-
Deder o gﬁg?gneilea:‘tct)gm'nsmo, en razén de que cualquier legilimagfén p:g'cia! del
LR ., D.? 0sa porque siempre argumenta de modo reversible. La

! argumental de las legitimaciones parciales deriva d

penal liberal y el autoritario > constitu dos di iones di sivas nc e
el toreche nemal Tiberal stituyen dos direcciones discursivas incompatibles:
e el (b)) “;)et'r]na de reducir el poder punitivo, mientras el autoritario
acrecentar su cap;u:idud de (rlicll)sr:)oc: rr‘;:jlﬂ(f::g:;fl;f] P?de_r o e i el der
delasagencias juridicas pcros(‘)lohmediantesu ercicio Omar!o e eanon toaiants
O s agencias undicas perc solo me Lejercicioatravés de undiscurso legitimante
ol pe(; [adoe(;:s (.;gfcrlc}:;s n‘(l) Jl.lf“l’(.llta:s, (c)el primerorcfuerzaloscomponentes lir;iladores
enan oot neu[ralizar'l(:\- ;‘T:u'ndo .refuerza las pulsiones del estado de policia que
los habitantes: el sc“undé rgcf)rr:gz:silﬁdx)is;c%n?: o lufg!ﬂ e act gt
o ¢ gundo recor n 0 bien juridico, que es el poder del gober-
nantes "fg)vellx?rrl:?lzrﬁl .::(;l\.: I[J‘m.ldencu‘n verticalizante (jerdrquica y CSrporalivaT de la
e ¥ purnite v.’.;cu{ fhcm.:m de vinculos hqnzpmales (comunitarios); el segundo
procura destruir o iodo c”:;s )onzonlales (cc_)mumtanos)y verticalizar corporativamente
& sociedad. Por to s encuanio el primero adopta elementos del segundo, queda
aminado y neutraliza su funcion contentora; a eso obedece el fracaso

. J; . . .. . la del viej
{4 Ay Ay mativas de combinaci y P .

de todas las te Vi 4 i acion ensavadas y, particularinente, la de viejo

liberalismo pe"(d racionalista.

IV. Posibles argumentos exegéticos contra la teoria negativa

1. Las lectu y i intico i
cienar eldiscu‘:;;gl:;;g’;;zed?l{‘ el‘ul).m.cmdo semintico inmediato de las palabras legales y que
refiactories a 1 meoblematiaaet '.:j realidad o del mundo ticnen eficacia en los segmentos juridicos
e omciarios 3 i problematiz aci6n de los conceptos. Desde una perspectiva semejante seria posible
negativa de la penay. por ende, una construccion del derecho penal fundaén en

0 N 99,
* Por cjemplo. Ebert. Sir 2:
y otros, Lecciones, p. 4 y szlfrechh p. 2: Gropp. Strafrechi. p. 38; Wesscls-Beulke. 1998, p. 2: Berdugo

:: Ebert, loc. cit.
,; grt(:pp. p. 27.
obre cllo, Kargl, en “La insostenible situacion del Derecho penal™ p. 53 y ss.

3 Acerea de mod
o elos estatales libe itari atitari
politica criminal. p. 57y s5. iberal. awlonitario y totatitario. Delmas-Marty, Modelos actuales de
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ella, objetando escollos basados en la legislacién positiva de casi todos los paises. Estos posibles
argumentos serfan del tipode los si guientes ejemplos de lajegislacién vigente: 1a teoria negativa no
seriacompatible con lafunciénde seguridaddelas cércelesdelart. 18° constitucional; conel pirrafo
6° del an. 5° de 1a Convencién Americana, que establece que 1a finahidad esencial de las penus
privalivas de libertad es /a reforma y la readaptacion social de los condenados (mds lejanamente.
con el pirrafo 3° del art. 10° de! Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos); conel art. 41
del codigo penal. en cuanto sé refiere a la peligrosidad: etcétera.

2. En rigor, ésios no serian argumentos de positivisio juridicosinode exégesis juridica, pucsto
que,enciero sentido, toda aplicacion de 1a metodologia dogmatica puede calificarse de positivisia.
Tratdndose de argumentos excgéticos, soloserian vilidos presuponicndoque ¢l derecho penalesun
discursode puro anilisis exegético de laley, que no debe hacerse cargode nadareferidoa larcalidad
ni preguntarsc porsus consecuencias sociales, que nodebe asemarse sobre ningunadecisién politica
ni ocuparse de su fu ncionalidad. La respuesta adecuada a estos argumentos 1o puede ser otra que la
objecién a sus presupucsios mctodoldgicos.

3. No obstante, ¥ sin perjuicio de que su tratamicnto en particular corresponde a Otros temas. es
necesarioexponer cudl puede serlarespuesta dentro de una concepcion pautadora basadaenlateoria
negativadelapena, pucs mucstratres hipdtesis diferentes: unaesuna hipdicsis que es posible resolver
en el mismo plano exegético; la scgunda cs un supuesto de interpretacion progresivay latercera un
casode inconsxilucionalidadodccnlcndimicnlo compatibleconla Constitucion. (a) Larefercnciaa
laseguridad det art. 1S CN sediscute si nosclimitaaias prisioncs preventivas. tocual notiene mayor
imponnncia prictica, dado que la mayoriade los presos sc hallancn esa situacion y casi todos ellos
la sufren con caricter punitivo. pero suponicndo que ¢ reficra a todas las privaciones de libertad
(preventivas y penas formales). ladisposicién se limitaa excluirel castigoy aimponer1a seguridad
de los presos, 10 gue no imporia consagrar ningund funcién manifiesta. (b) E! parrafo 6° delan. 5°
delaCA (inc.22delart. 75 CN). que impone Ia reformay la readaptacion social, asignaala prision
una funcion gue en las ciencias sociales se demuestra que es imposible. Se wrata de un caso de
necesaria interpretacién progresivi de laley: si un conocimiento cientifico o técnicodemuestraquc
la ley previa aéste jmponia algo de imposible realizacion. la ley no pierde vigencia, sino que lo
adecuado es que el intérprete la enticnda como imponiendo lo mds cercanoa lo que aspiraba dentro
deloque el nuevo conocimicnty admite como posible. Ental sentido debe interpretarse que obliga
a extremar los cuidados para evitar que la prisionizacion acentiic sus estructurales caracleres
deteriorantes y a ofrecer (no imponer) la posibilidad de que los prisionizados aumenten sus niveles
de invulnerabilidad al poder punitivo. (c) El concepto tradicional (positivista) de peligrosidad es
incompatiblecon la premisa basicadel jushumanismo: tode luanano espersona porque estd dotado
de razonyconciencia (an. 1°de 1a Declaracion Universal). Persona implica autonomiade conciencia
(eleccién auténomacnireel bienyctmal): peligrosidad implica determinacién(negacion de eleccidn
autdnoma). En este sentido. peligroso puede ser unacosa, pero no a persona. Si por peligrosidad
quiere entenderse alzo dilerente de determinacional mal y, portanto, s¢ apelaalamena probabilidad
de mal, no pasa de ser un dato estadistico que. en ¢l caso concreto, no puede asegurar nada 35, Como

las penas se imponen sicmpre en CiS0S concretos y apersonas determinadas. esinexplicableque una
persona pueda sufrir una pena por una informacién estadistica quc en su ¢aso puede ser falsay no
cumplirse. Et rechazoala responsabilidad penal por probabilidad esundnime: noes admisible que en
los circulos cerrados de posibles autores se sancione a todos; s¢ sabe que es crimen contra lahuma-
nidad la ejecucion grupal porla presenciade resistentes no individualizados. Ensimesis:si la peligro-
sidad tradicional es entendida como determinacién al delito. es inconstitucional por no respetar el
concepio de persona: si o es como probubilidad de delito, también lo es, porque normaliza cn el
discurso penai el fundamento repugnado enel crimen contra la humanidad de ejecuciones grupales.
No en vano este concepto tradicional de peligrosidad es producto de laidcologin antihumanista. que
naufragéen la Segunda Guerra Mundial %. Porende.obiendebe ser declarada lainconstitucionatidad
del art, 41 CP en esta parte, o bicn debe ser materia de una interpretacion compatible con la Cons-

titucidn.

% No picrde este cardcier aungue s exija una “posibilidad calificada” (asf, Figuciredo Dias. p. 441D
ni aunque sc excluya la vieja “peligrosidad social™ (v. Gonzilez Rus, en Cobo del Rosal. Comearios.
T.1, p. 238). Sobre cl viejo concepto. por 10dos. Raggi y Ageo, Derecho Penal Cubane. p. 173

% Cfr. Infra § 22
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Excursus: Modelos de discursos legitimantes
del poder punitivo

§ 6. Referencia a las principales teorias

I. Necesidad de su mencién

Noes posible obviarla menciénde los discursos legitimaniesdel poder punitivo por dos razones

bdsicas: (il) En primerlu«_' I rque ¢ n [ Clcl f h
: ar, porque cornservan vigencia,a T encianose fonm nanora
A d g } . unqueconf eCu se formulan a
en sus formas puras u or 121narias sino en ¢ i éctica ' y I

2L S . .
s asignaciones de funciones manifiestas a la pena son variables de la general funcién de

de ensa social Incluso lascon Cl uerenunci mpirico ragmai
f . struc ones q nun lanalodocon(cmdoe PIrico o pragmatico
(las llama eorias abso. tias), también en forma indirec! d i y:
las 11 das reo !/ ta apelan a la d
) P efensa social. El ma or
CS(UC{ZO por negarleesle contenido lollevéa cabo Kal‘ll. perono pudoevilarquc suconcepto de pena

3.Exi 3 iti
isten dos grandes grupos d= modelos legitimantes del poder punitivo, construidos apartirde

funciones i :
fanei mbrr:laon;f;’clilz,ls C}e lal;l)eln.a. (azllos que pretenden que el valor positivo de la criminalizacién
¢ 10 ran delinquido, lamadas reorfas de |, 'encici subdi
v sub. . r 5 o, ¢ la prevencidn general y que se subdi-
e foon d: }g;:llll a‘.; (dll lsu;son.xs) Y positivas (reforzadoras); y (b) los queafirmanque actiia sobre los
e el :S[;u o, .a.mad:_l.s teorias de la prevencion especial ¥ que se subdividen en negativas
oo tizanics) )("posmvas (tdeologm.s re: reproducen un valor positivoen la persona). Cada unade
desdeo o ;nd;i;f.f,n ;stos gru!x}s discursivos debe some:erse a criticadesdedos perspectivas: (a)
S datos socialesrespecto de la funcidn asi ienci i ,
s conperanaicanlos 5 e ncionasignada(cienciassociales), y (b) desde
S e su legitimacién 1 r ,
C 2 para el estado de derecho (polir E
coniomsecuenc : e politica). En cada uno de estos
o {‘ n :j ;e;r:;zz €s necesario detenerse en (a) la funcion manifiesia asignada a la pena y, de ella
S uencias en cuanto a (b) laforma en que conciben ladefensa social que poslulan‘

-los lor S que quieren realizar ialme —.(c)la esenciad J] 0mo contradiceidn con los
0s valores que qui n N social nte—. (.
.(c) el delito c m
mismos y d) la medida de la pPena para cada caso.

4.8i juici asi i i
o In perjuicio de las inexactitudes que impone la sintcsis, el cuadro genera
Secuencias pucde trazarse del siguiente modo: -
C g :
_—

I de las teorias y sus

5 : -
V.. por ¢j.. la defensa social io del ej iej
139, por medio del ejemplo. en la vieja obra de Camnevale. Critica penal, p.
* La clasificacion pa iginari
| B parece originaria de Bauer, Die
de Roder, Esiudics, p.-42y it ke
Punishmens,

Warnungstheorie 270-273; % 3 i
dau 8§ - PP- 270-273; s repite a panir
u - T ') - T

Na exposicin moderna. aunque incompleta. en Grupp. Theories of
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(A)Lasteorias absolutas (¢l modeloes Kant) tienden aretribuir para garantizar externamente la
eticidad cuando una accién contradiga objetivamente la misma, infiriendo un dolor equivalente al

injustamente producido(talion).

(B) (a) Las teorias de la prevencion general negativa (los modelos son Feuerbach, Romagnosi)
se acercan a las absolutas cuando pretenden disuadir para asegurar los bienes de quienes podrian ser
futuras victimas de otros, puestos en peligro por el riesgo de imitacién de la lesion a los bienes de la
victima y por eso necesitados de retribucion en la medida del injusto o de la culpabilidad por ¢ acto.
(b) Se acercan aun mads en una segutida versién que aspira a ladisuasién para introducirobediencia
alestado, lesionada por una desobediencia objetiva y penada en lamedida adecuada a la retribucién
delinjusto. (c) Se alejaen unarerceraversionen que ladisuasion persigue tanto la obediencia al estado
como la seguridad de los biencs de quienes no son victima, el delito es un sintoma de disidencia
(inferioridad ética) y la medida de la pena debe ser la retribucién por esta conduecién desobediente
de su vida. En las tres versiones la medida es una moderacién de la ejemplarizacion.

(C) (a) Las teorias de la preveucion general positiva en su versién etizada (el modelo es Welzel)
refuerzan simbélicamente internalizaciones valorativas del sujeto no delincuente para conservar y
fortalecer los valores éticosociales elementales frente a acciones que lesionan bienes y se dirigen
contraesos valores (algunos ateniian el primer requisito hasta casi anularlo) v a las que debe respon-
derse en la medida necesaria para obtener ese reforzamiento (que puede limitarse como retribucién
ala culpabilidad etizada). (b) Las teorias de la prevencion general positiva en su version sistémica
(el modeloes Jakobs) pretenden reforzar simbélicamente la confianza del publicoen el sistema social
(producir consenso) paraque éste pueda superar ladesnormalizacién que provocael conflicto al que
debe responderen la medida necesaria para obtener el reequilibrio del sistema.

(D) Las teorias de la prevencion especial negativa (el modelo es Garofalo) asignan a la pena la
funcién de eliminacién o neutralizacién fisicade la persona paraconservar unasociedad que se parcce
a un organismo o a un ser humano. a la que ha afectado una disfuncién que es sintoma de Ia
inferioridad biopsicosocial de una persona y que es necesario responder en lamedida necesariapara
neutralizar el peligro que importa su inferioridad.

(E)(a)Las anteriores suelen combinarse con las versiones positivistas de las tieoriasde lapreven-
cidu especial positiva (los modelos son Ferri, von Liszt, Ancel), que asignana la pena la funcién de
reparar lainferioridad peligrosa de la persona para los mismos fines y frente a los mismos contlictos
y en la medida necesaria paralaresocializacion, repersonalizacién, reeducacion, reinsercion, ete. (¢l
Illamado conjunto de ideologias re). (b) Las versiones moralizantes (el modelo ¢s Roder) asignan a
la penalafuncién de mejoramiento moral de la persona para impulsar el progreso ético de la socicdad
y de la humanidad en su conjunto, trente a acciones que van en sentido contrario al progreso rnoral
(que son sintoma de inferioridad ética) y en la medida necesaria para superar esa inferioridad.

I1. La funcion de prevencién general negativa

I. La prevencién general negativa. tomada en su version pura, aspira a obtener con la pena [
disuasién de los que no delinquieron y pueden sentirse tentados de hacerlo®. Con este discurso, [
eriminalizacion asumiria una funcién utilitaria, libre de toda consideracidn ética y, por tanto, su
medida debieraser lanecesaria para intimidar a los que puedan sentir latentacion de cometerdclitos,
aunque la doctrina ha puesto limites mis o menos arbitrarios a esta medida. Se parte de una idea del
humano como ente racional. que siempre hace un cilculo de costos y benetficios. La antropoloyia
basicaes lamismade lalégicade mercado. e inclusose la ha racionalizado expresamente. aplicando
el modelo econdmicoal estudio del delito, presuponiendo que los delincuentes son sujetos racionale:.
que maximizan la utilidad esperada de sus conductas por sobre sus costos ™.

2. Desde la realidad social, puede observarse que la criminalizacién pretendidimente

* En su versién miis originaria pucde remontarse a Piattman, pp. 257-272: en ¢l nacionalsocidisime
A. E. Giinther explicabael delito como desobediencia a la orden o autoridad de! estado. restableculy pe
la pena. funcionando como ejemplo (Cit. Marxen. Der Kampf gegen das liberale Strafrech. p 140

® Becker, Crinte and Punishment: An Economic Approach. en “Journal of Pulitical Econaniy ™ ol
76.n° 2, 1968; Stigler. The apptinum enforcement of laws. encl mismo, vol. 78, May/lane, 1570 Ko
Econumia del critmen: Cooter-Ulen. Derecho y Economit. p. 543,
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ejemplarizante ®' que persigueeste discurso, al menos respectodel gruesodedelincuenciacriminalizada,
estocs, de delitos con finalidad lucrariva, seguirialareglaselectivade Ja estructura punitiva: siempre
recaeriasobre los vulnerables. Porende, la disuasion estarja destinada aal gunas personas vulnerables
yrespectode los delitos que éstas suelen cometer. Noobstante, tampocoesto seria verdadero, porque
inclusoentre las personas vulnerables Y parasus propios delitos especificos, también lacriminalizacién
secundariaes selectiva, jugzando en modo inversoala habilidad. Unacriminalizacién queselecciona
las obras toscas noejemplariza disuadiendodeldelitosinode 2 lorpezaensuejecucion, pues impulsa
el perfeccionamiento criminal del delincuente al establecerun mayor nivel de elaboracién delictiva

como regiade supervivenciapara quiendelinque. Notiene efectodisuasivosinoestimulante de mayor
elaboraci6ndelictiva,

3. Respecto de otras formas inds graves de crintinalidad, el efecto de disuasi6n parece ser aun
menos sensible: en unos casos son comelidos por personas invulnerables (cuelloblanco, terrorismo

Porque sus motivaciones son fuertemcnte
patoldgicas o brutales ( violaciones, corrupeién de nifios, etc.). Las inicas experiencias de efecto

disuasivo del poder punitivo que se pueden verificar son los estados de terror, con penas crueles
¢ indiscriminadas. Semejantes situaciones son coyunturales y, cuando se producen, conlievan tai
concentracién del poderque los
impune, aniquilan todos Jos espacios de libertad social y sag
ciales.

4.Esverdad que, eventualmente, sobre todoen casosdedelitos de menor gravedad. Ja criminalizacién
primaria puede tencr un efecto disuasivo sobre alguna persona, PEro esta excepcion no autoriza a
Zeneralizar su efecto, extendiéndolo arbitrariamente a toda Ja criminalidad grave, donde es de muy
excepcional comprobacién empiricay nisiquierael mismo protagonista pucde afirmarla con certeza,
Eléxitodelateoriadeviene de su pretendida comprobacidn Por introspeccidn en infracciones leves
o patrimoniales, pero ese procedimiento noes metodolégicamenie correcio, puesquien procede por
introspeccion no puede afirmar, desde sustarns social y élico, si el efecto disuasivo lo tiene Ia pena
o la estigmatizacién social por et hecho mismo. Esto obedece a que este discurso parte de la ilusién
deun Panpenalismo juridico y ético, porque confunde el efecto del derectio en general y de toda la
érica social con el del poderpunitivo: en definitiva —Yyestoesmuy
punitivocon latotalidad de fa cultura, Lainmensamayoriade lasociedac evitalas conducuis aberruntes

» Pues es fruto de la conminacion de sancioncs asy
Juridicas no penales, como también hay un proceso de introyeecién de pautas éticas que noson laley

5.Esclaroque no hay convivencia humanasin ley. perolaley de laconvivencia noes penal, sino
€ticosocial y juridicano penal. Nose sostendriauna sociedad en Ja que sus miembros realizasen todas
las acciones que saben que noestin criminalizadasy las que saben que no Jo serdn secundariamente
(oque tienen poca probabilidad de serlo), porobviaincapacidad operativade sus agencias. Porcnde,
noes la prevencién general punitiva la que disuade a Jas personas y conserva la sociedad; eso no es
mis que una aberrante ilusicn det panpenalismo, que pretende identificar nada menos que a la ley
penal con toda ta cultura,

6. Cuando una calamidad destruye o zltera en profundidad todas las relaciones. a veces se hace

necesano apelara la prevencién general disuasiva con medidas casi terroristas, en ocasiones legal-

8 Destacan las dificultades o imposibilidad de verificacién. Bustos Ramirez. p. 75: Kéhler, M.. Uber
den Zusammenhang. P-42: Ja consideran probada con argunentos de sentido comiin o contundiéndola

con la coaccion directa, Gimbernat Ordeig. Ensayos penoles. P- 21: tiempo atrds. Paz Anchorena. Lq
prevencion de lu delincuencia, p. 68.

“ Cfr. Rotman, La prevencion del delito, p. 72.
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. . enestos casos, enquc se aniquilan las verdadf:ras bu§cs §9ciales de ladl;yﬂsxon, nc:
S o matable 1 poder punitivo ordinario. En la prictica, la ilusién de prevencién genera
et reslablelcer i ncias politicas eleven los mininos y maximos de las escalas penu_lcs.c_n lamc?
e rer tes. e riu}ias ante las politicas y de comunicacidn- impongan penas irracionales
quelasjudieiaes —al.e o 0 hibiles, que resultan cargando con todo el mal social. Se trata de una
2 eion ma:.c?::;sf: :xs:aptzxcproponie;;ldo alos operadores judiciales su degradacién funcional.
racionaiz.

7.Enelplano politicoy tedricoestateoria pcrmite legitimar [n 1|n9({51c1?r1d3c p(::nlz(l)sgsgl‘::]pc:f‘,:ljz

: nunca sc logra la disuasion. como lo prueba la circunstancia de que los nmencs se
 ren comerie do. De cslcc modo, el destino final de cste senderoes la pena de muerte parato os’ 05
oS E?mc‘ucn g rquc con clI‘a sc logre la disuasion. sino porque agota el _cma.logo dc_ males
dchl'os e ﬂO‘PO d uede amenazar a una persona. El discurso inlimidalurlp chrpplurlzudor,
o i a‘m (-]:lj:s:‘r:rgllado hasta sus dltimas consecuencias, desembocaenel pri vnlegvno dc_ valorcs
COhcrcnlcmeLd ny ladisciplinasociales, o en un general derecho del estadoala obc}ilencm de‘sus
lu‘lcs 90{"0‘0 n C l)ll'l‘ll:l disuasivo llevado hasta sus limites. el delito pierde suesenciade con.ﬂlclo
Sdbutos. El; UI1 )Lr::lln 7()\' dcr‘cchos de una persona, para reducirse a una intjracc:én formal o lesiva de
un C‘[ qUL T L'Sjl(l ) sub'.clivo del estado a exigir obediencia, con total 0lv1do_ de que el _csl_adp es un
un taen < JJL sda Jno un carcelerooun verdugo ®, Por otra parte, lapena disuade Ponnurmdacnon
msfmmcnltf cvll"rzx{lo de dolor que debe inferirse a una persona para que otra sienta miedo, no
A pLIm'c“ccnlc del sufrimicnto sino de a capacidad de atemorizarse del otro. Por c[lo. debe
dcpcndg.flc P en esl; rspectiva, las penas aumentan en razén directa “,If' frecuencia de ‘Ios
coulvcrfll o Ian quc.st im or?:n y viceversa. La pena no guardaria ninguna relaqon conel _comgmdu
e Porhu’\-guiofnc(i%o sino que su medida debiera depender de hechos ajenos. I-;n sn_uac:onss
mj’llf Zlac: (::‘:n l:l';n!:)r con\'umc; Aliendcn aaumentar losdelitos contra la propiedad )',:o‘;\c 16gica gl:ll:l.::lil;
deberia penas: Ggica disuasoria, en las crisis cconémicas deben aum : las
Pl ml‘m?:f;r ln;sgrc‘:lsds: géti:;‘:n(:;;g?::’)gicudc disuasién intimidatoria propone una cl_uri
EflT:.xl::?; gz una [;Pecrsona comotnedioo inslrumcx?lo em ple.a‘c_io pon; cl(e;sl:::(: g):lrl.; lS:lS\ fines propios:

la persona humana desaparece. reducida a un medio al servicio de los fine: 2

i i6 16 supone la racionalidad del ser humano,

e funClO_n dedprliivcncll(:)npgcirrl:re::ll g:ccrr\)(())policial De este modo. se sosticne

i dacién dcl derech: 2 -Decstem stien

BN gy o i6 |y derccho penal policial ®*. Estaopeidnes
i de prevencién general y derccho penal p Cic

unaalternativaentre derecho penat 1 ho I poli L opeton s

f:lsa ues. por lo general, la racionalidad humanasecjcrce?n m’zonmvers\a:xl.xbglr.'.:jvcdd?lime ajc;,dn

comeFt’idG. Dar p(;r sentado que el ser humano hace un frio cilculo de renta Illi a cnto ey

} . ir, i i S argumen

impulso delictivo es una ficcidn, es decir, importa dar porueno‘l_o qun::1 esffal(s;).losc:::g; o

brz para un derecho penal de legitimacion, la supuesia necesidad de un t“ld l 7 ldlscdad

gq?ui;aleaconfcsarquenohayargumcmov:ilidoparnocullarlanulurnleupohcm el poderp .

9. Dcbido al tremendo colapso ético que significaeste util itarismo. Iols par;;d;;'l:? :'c; S,I‘!‘i;lrl::) I::
disuasién tratan de limitar la medida de la pena de un r'rzododrfcrenr:c a T:::j sefalala] n:odo misma
de ladisuasi6n; paraello pidencn préstamo l.n‘rctnbucxon'del (_.lcre(cj' olgn ad n.o cun;plc e
enunacontradicciéninsatvable: silaretribucién no a’lc:_mz.n a q:sua |rb,c ch e ome la s s
para cumpliria en todos los casos debe superar.esc_hmnc. o blen: d7 |slr1 =uiercn Lo
de la poblacién(que se intimida con la pena retributiva) y los malvad m ?ue. lig‘b o riarosy
especial ilimitada, terminando cn alguin sistema pluralista con perEm lmr:“u :C ralos primerosy
penas ilimitadas (rebautizadas como tedidas para los segux_ndos). stop e; np;o'o e eacion
de los seres humanos entre quienes serian plen:fmcme personas y qule.n ;jo e e el
parcialmente. Por otra parte, la teoria se cpml_)hca hasta el extremo cu.mIu rglribud(m e che
terrorismo de estado al que conduce su ldgica interma y busc_a e[ h_mf:g cgmo sirbucior ﬁnico, s
decidir qué quiere retribuir. No es suficiente u.)murel cqnlemdg |nju:v Ziones s e
entranen cuestién los problemas de comprensién det mfsmq y dc motivay t
sas. por o cual debe concluir que debe retribuir la culpabilidad. . )

10. Eneste puntosurge unanuevacontradiccién: la prictica policial exige que se impongan pena

i i i .Con frecuencia
mayoresalos que ya han cometido otros delitos y han s:d_oconde r{ados anlcflorr_nirl\:cgz e
la culpabilidad de éstos es menor, porque su procedencia de clase y suescasains

% Cfr. Bettiol-Pettoetlo Mantovani. p. 826.
* Beutiol, Scrini Giuridici, T. 11. p. 641.
* Gropp, p. 28.
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elespaciosocial, lascriminalizaciones anteriores Jos estigmatizan y deterioran, reduciéndolo aun mis,
Parasosteneresta prictica policial renuncian a laculpabilidad porel acto ycaenenlaculpabilidad de
autor, entendidacomo reproche de toda laexistencia del mismo. Con ellocuantificanlapenaenrazén
de la conduccién de la vida®, con lo que se propone a las agencias juridicas que se conviertan en
agentes de unaéticaestatal controladorade la vida toda de susciudadunos(sﬁbdilos)y asumanel poder
de juzgamiento de las existencias de sus habitantes. La conversién de las agencias juridicas en
agencias morales se contradice con el fin de asegurar los derechos de las personas que se pretende
asignaral poder punitivo, pues debe contaminarios con otros, tales comoel orden y ladefensade entes
abstractos que cierran el discurso (la commmnidad como pretendida entidad con unidad cultural; la
nacion en sentido towalitario: la conciencia proletaria conventida en discurso de poder: el sano
sentimiento del pueblocomonebulosa irracional, etc.). Lal6gicade la disuasion hace perderal delito
suesencia de lesién juridica. paraconvertirloen un sintomade enemistad conla cultura queelestado
quiere homogencizar ocon lamoral que quiere imponer. Queda al descubiertoque el poder punitivo
Iicnecnr.iclervenicalisla,jernrquizanlc. homogeneizante, corporativo y. porello, contrario al plura-
lismo propio del estado de derecho ¥ ala ética basada cn el respeto al ser humano €Omo persona.

IIL. La funcién de prevencion general positiva

L. Ante loinsostenible de la tesis anter;

or frente alos datos sociales y alas consecuencias incom-
patibles conelestadode derecho. enlas it

imas décadas ha tomado cuerpo la legitimacién discursiva
la funcién manifiesta de prevencidn general positiva: la
criminalizaci6n se fundariaen suefecto positivo sobre los nocriminalizados, perono paradisuadirlos
mediante laintimidacién, sino como valor simbélico 7 productorde consensoy. porende, reforzador
de suconfianza en el sistema social en Seucral(y en el sistemapenal en pariicular)®. Asi, se afirma
que el poderpunitivo se ejerce porque existe un conflicto que, al momentode su ejercicio, ainnoesti
superado; porlo cual, si bien éste no cura fas heridas de la victima, nisiquiera atribuye la retribucié

tivo. De este modo. se tiende un puente entre esta teoria preventivista y Hegel, al mostrar a la pena
como laratificacién de que el autorno puede contigurar de esa manera su mundo, Porello, se afirma
queel poder punitivo supera la perturbacicn producida por el aspecto comunicativo del hecho, que
es lotinico que interesa, y quc es Ia perturbacién de la vigencia de la norma. imprescindible para la
existencia de una sociedad *, En definitiva, el delito seria una mala propaganda para el sistema, yla
pena serfa la forma en que el sistema hace publicidad neutralizante 7.

2. Desde la realidad social estateoria se sustentaen mayores datos reales que laanterior. Paraella,
una persona seria criminalizada porque de ese modo se normaliza o renormaliza la opinién piblica,
dado que lo importante es el consenso que sostiene al sistema social. Como los crimenes de cuelio
blanconoalterane]consenso mientras no sean percibidoscomoconflictos delictivos, su criminalizacién
notendria sentido. Enla prictica. se trataria de una ilusién quc se manticne porque la opinién puiblica
la sustenta, y que convicne seguir sosteniendo y reforzando porque con ella se sostiene ¢l sistema
social; €ste, es decir. el poder. la alimenta para sostenerse.

3. Setratade unacombinacién entre la actitu
tal "'y la vieja tesis de Durkheim. quc observ
provocar cohesién social 2

d que otrora reducia la religién a un valorinstrumen-
aba que el delito también tenia una funcién positivaal
> pero que, reformulada en combinacién con fa anterior, otorgaria valor

% Cir. Infra § 43.

v. por ejemplo. van de Kerchove. Le draits sans peines, p. 382,

** Sobre Ia estabilizacion del poder mediante la institucionalizacion. Popitz, Fenomeunologia det
poiere. p. 42; en sentido critico. Baratta. en DDDP, n° 2, 1985, p. 247 y ss.: del mismo, en “Fest. f. Arthur
Kaufmann™, p. 393; Smaus, en “Social Problems and criminal justice™, n® 37. Rotterdam. 1987; Melossi.
en DDDP, 1/91. p. 26; Pérez Manzano. Culpabilidad y prevencion, p. 248.

™ Jakobs, Derechio Penal, p- 8 y ss.; también en ADPCP, 1994, p- 138: en Argentina. se aproxima
a esta tesis. Righi. Teoria de lu pena. p. 49 y ss. Sc ha obscrvado que Jakobs se acerca a una fundamen-
tacion hegeliana y abandona la teoria preventivis:a (asi. Schiinemunn, en “Modernas tendencias en las
ciencias del derccho penal y en la criminologia™, p. 643 ¥ 88,

™ No parece estar muy lejos de esta legitimacion Nozick. al afirmar que et micdo general justifica
prohibir aquellos actos que producen micdo. aun a victimas que saben que serian indemnizadas, porque
¢l micdo —como se sabe- se induce ¥ administra (Nozick. Auarquia, Esiado ¥ Utopia. p. 78).

™ Por ej.. Lardizabal. Discurso, p. 43.

” Durkheim. De la division du travail social.
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jalmente positivoala punicién ejemplarizante de un_chivo expiatorio comocrcadoru_de' consenso,
T ocupar de que no suceda nada respecto del universo de personas que protagonizan injustos
e neroque. or su diferente entrenaimiento o mayor habilidad y poder. noson sclcs:cnonaqa:c,_
oLt cllcl)kctl‘epvislaconstiluyc una version renovada de la primaria aplicaciéndel ps:co_an:i!lsxs
i ollir(?ailijgn de la justicia pcnal, llevada a cabo en los.;’lﬁos veinte: gl consenso [o 'CXPIICS'I’I‘I.Q'la
: l:} ncic rel castigo aquien no se privéde la contencidnde sus pulsiones ™. Enditimo an.xhgs.
Salli;acffrr;g)(:iex de Iacprevencién general no se hallau tan alejadas. pues mit?{llras la negativa
las "le ue la disuasién es provocada por el miedo, la positivallegaa unadnsuasnoq provocada por
lc::::is;;gién de quiencree queenla reglidad se c_asliga a q.lfienes nocontienen s;xs 1mpulsose)r'1.cpig;
lo tanto, sigue convencido de que es positivoscguir conEcq:gndolos. En cuantoa das c?nsc:cnl;l nclas
sociales de su lgica, nodifiere de la anterior: cuanto mds injusta sea'una sociedad, m;;s cr%vocar %
serd (habrd menor consenso) y, por consiguiente, requerird mas y mayores penas para p
grado del mismo requerido para gencrar confianza en el sistema.

4. Noes posible afirmar que la criminalizacién del més torpe, mostradacomotutela c‘l:(lios dcrechosl
de todos, refuerce los valores juridicos: es verdad que provoca consenso (en l({ me I_It‘z en que lea
piiblico lo crea), pero no porque refuerce Ius. E'alures de quienes siguen colfle'nenz'io ‘11 lcuo;,r sl;m
porque les garantiza que pueden seguir h_ac:entlplo. porque el poder seguird cdaygn 05 éor ogucc
menosdotados. El consenso respeetode quienes ejercen podcrden}ro de unasocie il :(;) p aduce
porque les refuerce valores que niegan, si.np porque lesrefuerzasu xnmurllglaci‘anle'f: lp elr pur;n] ldad
Enlaprictica, estateoriaconduceala legmmagon delos opcr:§<§ores pol;ucpsqu; 3 seanlare eln[rc
y de los de comunicacidn que los asisten (relaciénde cooperacion por coi ncxdenc:ﬁ e mlc:resez1 erre
operadoresde diferentes agencias del sistema penal),' a conc‘llmén d_c que la poblacién crcla;n es ! '5,,',0
realidad y no requiera otras decisiones que dcscqunhbr.anan el sistema. Sg renueva e : e;foblbeg_
ilustrado en nuevos términos: a tirania —que era preff:nble al caos en l;} vieja yﬁ)rsn(;n 1 e [o ' .EI
esreemplazada porel engaiio comunica_cional, prefenbhle al dcse_qunhbng y lgl:lc 1;:41 el sistema.
derecho penal se convierte en un mensaje meramente difusor de ideologias falsas ™.

5. Desde lo tessrico la criminalizacion seria un simbolo que se usa para sostener Ia conh;‘m::);:n
el sistema. de modo que también mediatiza (cositica) auna persona, uuhznndp su dol[(-)rcqmo:lm’ . dOc
porque debe priorizar el sistema a la pcrsona. l:}nlo ‘dgl autor c_on}o.de la'wcl‘lmn. as :?cllc?:ﬂi:ﬁw
andlisis juridico se vaciarian, pues el sistemaseriael dnico bien juridico redlmc'me plrolealro, |delito
no seria un contlicto que lesiona derechos, sino cualquier conducta que lesione a-con l?nz ;eria
sistema, aunque no afecte los derechos de nadie. El derecho pena.l tpndado en esta Ie:::cotr:l perta
proponer a las agencias judiciales que im pongan penas por obras delictivas loscas,h porq;x C conocen
y,deese modo. lesionan laconfianzaenelssistema socnal.pcroqgc seabstengan fje ;1cerc| oel N .nal
que nose conocen, que es lo que en la prictica suced_c. Lamedida qe la pena paraeste derec (l) Es.ldo
seria la que resulte adecuada para renormalizar el sistema prodquendo consenso, :_xunquc:cfl:1 lcablc
dedesequilibriodel mismo nodepcndade laconducta del ;??nado nidesu cpptemdqnmusloo ;:1 n
sino de 1a credulidad del resto. La Iégica de la prevencién _ge_ner~31. positiva H:ldlCil qule cuando u
sistema se halle muy desequilibrado por sus defectos, por la injusticia dlslnbuuva.rpor as C;::Zféi:
de la poblucikin. por la selectividad del podcr, etc., serd necesario un enorme esfuerzo p. ra crear
confianza en él. que no debieradudaren apelara cnrqmalnzucxones even.tualmenleafroFes y ! “_]
de investigacidn inquisitorios. con tal que proporcionen rcs-ullad'os ctelflos.enl'casos q::;f[_:gac.iu
visibilidad, preocupan por su poder desequilibrante. qucnde.r!cm seriaprivilegiar .‘xj 'Sl’jpclljs;e \eheacia
en los casos muy.-visibles y a eliminar cualquierconst.der;'lc’:lon acotante, dcsgntt:ln 1én ose del resto
de los casos que no son promocionados por laeomunicacién. Enbuena mefhda;j as lelorrealidad e
la prevencidn general positiva describen datos que corresponden a lo que sucede cnh a reall .510
lo cual su falla mds notgfia es ética. porque legitiman lo.que sucede. por el mem | ect oc| ::eq:alor
consideran positivo pafa que nada cambie. ltamando sistema al status quo y asignindo
supremo.

6. La prevencion ggneral positiva sostenida en la referida version. asentada en pnncglﬁ;(:b:i:(:
concepcidn sistémica ¢ lasociedad, fue precedida porotra,enel marcodeuna etizacidn ‘f 1': '~r;-|
penal. Esta versicn ctiiante de la prevencion general positiva pretende que el poc'lcrpunlll‘l. o r:o :w;
los valores éticosociales (es decir. el valor de actuar conforme uidcrcc_ho’). .medlur'% IS “}s-llll;onﬂc-
violaciones. Si bicn se sostenia que con ello también protcgia bienes juridicos (dado que ¢

™ Alexander-Staub, Der Verbrecher und seine Richer .,
™ CIr. Terradillos Basoco. en “Pena y Estado™ n° 1. 1991, p. 22.
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cimientodel valorque orientalaconducta conforme a derechodisminuye la frecuencia de lasacciones
que lo lesionan). la funcidn bisica seria ta primera: el fortalecimiento de la conciencia juridica de
la poblacidn. Ambas se combinaron en la férmula segin la cual. rarea del derecho penal es la
proteccion de bienes juridicos mediame la proteccion de valores de accidn socioéricamente ele-
menales 3. Esta funcion explicaria que la violacion u los deberes impuestos por los valores mds
primarios o elementales ™ (abstenerse del purricidio, por ej.) requieran penasmds severas y viceversa.

7.Enelnivelde la realidad social, esta version sostiene que la efectividad de la funcidn éticosocial
se vincula con el grado de firmcza con que la accién estatal pretende reforzar los valores, lo que no
dependeria tanto de la gravedad de las penas como de la centeza de la criminalizacidn. Ante la
comprobacién de queJaregla delacriminalizacion secundariacs sucxcepeionalidad. el requisitoque
esta teoria considera necesario para su funcién se derrumba. Por ello, la posterior versitn sistémica
se conformari con que cl poder punitivo normalice. es decir, con que haga que ¢l publico tenga esa
certeza. aunque estadisticamente sca falsa. En la priictica. los valores éticosociales se debilitan cuando
el poder juridico se reduce y las agencias del sistema penal amplian su arbitrariedad (y a suamparo
cometen delitos), siendo el poder punitivo el pretexto para ejercer ese poder. Tampoco refuerza los
valores sociales la imagen bélica que sicmbra la sensaci6n de inseguridad para que la opinidn exija
represiény, porende, mayor poderdescontrotado para las agencias ejecutivas (y menor poder limitador
en las agencias juridicas).

8. Enmodo algunose debe sostener que e} saber del derecho penal se hatledesvinculadodela ética,
sino todo lo contrario: cl derecho penal que no se asienta en la étlica mercce el calificativo carrariano
de schifosa scienza. Pero lo que debe observarse a esta tentativa de etizacién es que (a) frente al
immenso poder de vigilancia (v corrupcion) que acumulan las agencias que lo ejercen. la defensa
de losvalores éticos fundamentales no puede llevarse a cabo mediante lalegitimacion de ese poder,
sino precisamente a traveés de su contencion v limitacion. (b) Ademads, es vilido también respecto
deesta versién loque se dijo con refcrenciaal pretendido valor simbdélico: no se refuerzan los valores
éticos, sino que se fomenta la cericza de que quienes son invulnerables lo scguirin siendo. (¢)
Presupone que todotipo penal recoge valores éticosociales bisicos, lo que es falso. En las complejas
sociedades modernas no hay un unico sistema de valores y, ademds, la posicién contraria estd con-
sagrando al estado como generador de valores éticos, lo que implica una dictadura ética.

9.Enel plano teérico, cabe deducir que para esta version etizante 1a esencia del delito no fincaria
tantoen e} dafio que sufrenlos bicnes juridicos, como en el debilitamiento de los valores éticosociales
(la conciencia juridica de la poblacidn), de lo cual lo primero seria sélo un indicio. Esto tiene el
inconveniente de que se remite a una lesién que no es posible medir y, al independizar cada vez mis
la lesion de bienes juridicos de la Jesion &tica, se abre fa puerta para la negacién del principio de
lestvidad, pues se conservaria s6lo porrazones formales. Enltimo términotiende alaretribuciénde
una vida desobediente al estado.

IV. La funcién de prevencion especial positiva

1. Siguiendo primero el modelo moral 77 y mds tarde el médico-policial 7, se intentd legitimar el
poder punitivo asigniindole una funcidn positiva de mejoramiento sobre el propio infractor . Enfa
ciencia social estd hoy demostrado que la criminalizacién secundaria deterioraal criminalizado y mis
aidnal prisionizado. Se conoce el proceso interactivo v L fijacién de rol que conllevarequerimientos
conforme a estereotipo y el efecto reproductor de la mayor parte de la critninalizacion ™. Se sabe que

™ Asi, Welzel. Da Demsche Strafrecin. p. 5.

 La idea del derecho como minimo ético corresponde a Jellinek. Die sozialethische Bedeurung von
reclu, p. 45.

7 Rider y la Besserungsihicorie (de Karl David August Réder. en casteltano. Las doctrinas 'y
Estudios: v. Infta § 21: contra este modelo, Carrara, Envnenda del rea assumda come nnico findamento
¢ fine della pena. p. 191 y ss.

™ Fue cl llamado positivismo criminolégico. iniciado por policias y desarrollado por médicos. Cr.
Infra § 22,
™ No debe olvidarse tampoco la prevencidn especial sostenida por Grolman, Grundsitze. p. 6.
Modemamente. Kaiser. Strategien nnd Prozesse sirafrecinlicher Saziatkamrolle. p. 6 y ss.; Rotman,
L'evolurion de la penseé juridique sur le but de la sanction penale. p. 163 y ss.. Wiiricnberger. en Die
neve Ordunng. Desde un planteo determinista. por todos. Bauer. Das Verbrechen wnd die Gessellschaft.
* Lemert. en Clinard. “Anomia y conducta desviada™. p. .
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i$16 ante las caracteristicas de las instituciones totales o de secuestro® v la htgmura
la P e compr 10 deteriorante. irreversible en plazos largos *. Se conoce su»cf'cclo regresivo, al
comc_ldﬁ - e::i ltoacontroles propiosde jactapa infanti} o adolescente y eximirlede las respon-
o propi udwsu edad cronolégica ¥ No se sostiene la pretension de mejorar mediante un
sabifidades pmp}:m ‘:roles conﬂictivo; yque fijalos mismosa través de una institucion detcnoqntc.
e er o prolongado toda su poblacién es entrenada reciprocamente en ‘cl continuo
kN dumnl.e lllempSer:rma dz una imposibilidad estructural que no resuelve el abanico de ideo-
recl? mode eS‘:’?'rl["z‘;z.ién reeducacion. reinsercion, repersonalizacion, reindividuah?_acxog. reincor-
log e o résom"ldleolovi:;s se hallan tan deslegitimadas frente a los datos de laciencia spcm}. que se
:n < r::::nc-orf:t’;l:Sl:'gumc;-uo‘en su favor la necesidad de sostenerlas parano caerenun ercln bucionismo
ie::;zional que legitime la conversion de las circeles cn campos de concentracion ™.
,

2. Los riesgos de homicidio y suicidioen _prisi@n son misde fi‘iez veces :supcr]gfes qule;r;:t:r\]dl:
Iibre.u enuna violentarealidad de motines, violaciones. corrupc’lon. carencias mé 1c:x's.a\l i e mS;S
iaiéni as y difusion de infecciones, algunas mortales, con mas dc! cincuenta por cicntodc p ‘
; mgler:'li:'o.s . De este modo la prisionizacion se ejerce sin sentencia. en forma de pena corporai y
pr?rﬁ:allmem;: de muerte, loque lleva hasta fa paradojala imposibilidad estrulctural dela leon:{.(ng
pd ue cuando una institucién no cumple su funcién no debe empledrsela. En la realida
iy oﬁii]%e jaregién, nodebieranimponerse penassi se sostuviese coherentemente latesis prevenuvista

especial positiva. La circunstancia de que ni siquiera se mencione esta posibilidad prueba que la
prevencion especial es sélo un elemento del discurso.

3.Enel planoteéricoeste discurso parte det presupuesto de que lapenaesun bien paral quienla
ufm- sea de cardicter moral o psicofisico. En cualquier caso. ocultael car..’:cler penoso dela peg_a y
irle a,a neaarle incluso su nombre, reemplazindolo por sancioncs ymed:’da:. Silapenaes l:n ien
agm el coTldenado su medida serd la necesaria para realizar la l.de(')loglll re que se §0‘stlen=lady0r1l<;
lr)e uerird de otro limite. El delito seria sélo un sintoma de mfergondad‘ que lnfilcana a Zs al :
ne?:esidad deaplicarel benéficoremediosocial de la pena. Siel delitoes sélounsintoma, la :r;o(;)ﬁu{
re debe postular que. a partir de cse sintoma, el estado dcbe penetrar en toda l’a per:.onadlj B! C;
infractor, porque lainferioridad lo afectaen sutotalidad. Por ello. estas |dcioll;)gms ng ;;)ue :)r(l1 'T‘.car
X i i0 iti 5 modi
imi o unitiva: el estado. conocedor de lo bueno, debe
nocer mayores limitesen la intervencion p ! 21 0 .
elserde li persona eimponerle su modelo de humano. Como laintervencion punitiva esun bxcr‘\{ no
serfanecesariodefinir muy precisamente su presupuesto (eldelito), bastandouna |nd:facn0n on;néao :::
i sal no seria necesario un enfrentamiento de paries. a
eneral. De igual modo, en el plano procesa frentami dado
il tgbunal asumiria una funcion tutelar de la persona para curar su |pfenondnd. La}an:;logx: lﬁ:,:l());
sucorrelato procesal —el inquisitorio-serfan instituciones humanitarias que suger:fnaln oslp;; é'p teios
imi id i ue perderian sentido como obsticulos al bier: de
limitadores de lcgalidad, acusatorio y defensa,q r T ¢
pena, que cumpliriauna funciéndedefensasocial al me)omrlxcch:llzfs lmpeffggtqs del cucfpz;:xoci:znlr;
cuyn‘salud —_comoexpresionde ladetodas sus células—esloqueeniiltimo agal :ims m]lferfesana s clarc
. i tado de policia paternaiista,
3 stado de derecho es reemplazado por un es . rnal
que. con este discure. & j i ici iol6gi terialista (positivismo
ini { to sea policial biolégico ma p
clinico o moral, segin que e! mejoramien ci a (oo e
iminoldgi éticoideali ionalista). Endefinitiva, setrata de una intervencion
criminolégico) oéticoidealista(correciona c ° rata " ncid °
que,en ca.:o de ser factible —contratodos losdatos sociales—consistiriaen una imposicion de Ynl::a
en ({ue nadie cree, privadade todo momento ético ¥, desde que desconoce la autonomia propia
persona.

L. ) " " i 2001,
31 Cfr. Goffman, Manicomnios, prisoes e convenioss también. Sales Heredia, en “lter criminis™. 2001
.99 y ss. , cion de
P 82 éohcn-Tavlor. Psvehological Survival con base en cllo. se propone que l.‘l,s5 genns de privacio
tibertad no superen Jos quince afios (CIr. Zugaldiu Espinar. Fléllddl"r,‘rgl);. P.'ll- i ).AI" ates par wna
w itto. pena ¢ storicismo. p. 16 y ss.: Castex-Cabamlas, Api na
S )\glrulg;lllllc;ag:ﬁl’:’aI:rll los propios manuales penitenciarios se recomienda no agravar los ﬁl.!,lél)
1COS J . S 5 d mien : var .
frlicmos inherentes a la prisionizacién (por ¢j.. IIDH, Mannal de buena prdctica ,u:nuencn:ru;i gl 5
% Expresamente. Soliz Espinoza. Ciencia Penitenciaria. p. 95: mucho mas prudentemente. .
Bevond Punistwnent. o .
"8 Cfr. Daigle. en “Rev. sc. Crim. et. Droit pénal compare™, n 2. abril-junio 139D9Dg ;l(g 33,
® Cir. Ma:liuna-Szu—zolli. en DDDP 3/93.p. 101 y ssl.: Femxzill-Ronlcjn:;::nido qu.e - p;‘xr?.;diama
viol. Scritti Ginridici i zioni ili isehas g
87 Bettiol. Scrini Giuridici, Le e wdiime leZioni brasiliane, p- 41: s¢ ha. nido tigmd
del tratamiento cs incompatible con la sccularizacion de 1a peri. gue impide al estado imponer una
(asi. de Carvalho. Pena ¢ garantias, p. 286).
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V. La funcién de prevencién especial negativa

1 Pamlaprevenciénespccial negativ. imi I 10 i o zada
. gatr alacnmmahzacxon lumblénscd' i d imi i
A A ! mceal.l personacriminali;
perono para mejorarla Sino para neutralizar los efectos de su inferiox idad, acostade urn l’lﬂlpﬂla la

2. Ani i i i i
obs[éculgl:é c’;:i:;‘; eff’sl'zcompauble la idea de una sancién Juridica con la creacién de un puro
s 1€0, porque €ste no motiva el com i i impi
e r portamiento sino que lo impide,
na el concepto de persona (art. 1°de ja DUDHyar. 1°dela CADH) cu?a aulono?m‘a éll(i)c?ll;ee

rmite orienta i
pel r rse conforme a sentido. Por ello, cae fuera del concepto de derecho, al menos en el

defe i imi

de :g;uqsas ynopueden corregirse, c.ieben eliminarse. La caracteristica del poderp
mentees sureducciénacoaccién directa administrativa: no siay

pues ambas buscan neutralizar un peligro actual ’

unitivo dentro de
diferenciaentre éstaylapena,

3. Ladefensa soci. i i iti
st perspe{(iva soiml escomiina lod_os.los discursos legitimantes, pero se expresa crudamente en
» Porque tiene la peculiaridad de exponeria de modo miés grosero, pero también mas
- & M

> €
Porotra parte, cuando se observé qu la penanobeneficiaa todos $INO a una minoria delemadom de
POdel 8 ,noselo nego sino que se l'Cprnle que la pena siempre bcnehcxa 2.Unos pocos

VI. La pena como prevencion de la violencia

1. La teoria del derecho penal mini
concepto de pena de clara inspiracién liberal

-yenlosque,de nohacerlo, se correria
r . De este modo el pod, it fa siem|

s deoet ver Poder punitivo estaria siempre junt
ala victima en el momento del hecho y alautor en el de la pena 2. Otros :mloreps pJos‘tu(l)anr:

undoble garanti : i imi i

den_vadoﬁeli:;r;l:js:o.hun‘cdnegauw.‘c’omo limite al sistema punitivo, pero sobre todo, uno positivo.

mientodelicten deiicet% e P?ICCCIOU q Uenge prestarel estado, en particular contrael compona-‘
€rminadas personas **, Este garantismo positivoexigiriaun cambioprofundo

de | pOIlllCa criminal, que de Su one f [4 asar fens ere-
. T
€ 1a q ntacién hacia la e 1ciencia debiera pasara la defensa de dere

2. Lacriminalizacié i6
i penl::r:;lrllf;c;c;: actual no cumple esta funcién, salvo en casos excepcionales. Lateoria del
" conoce esto ¥ porlotanto, propone la reduccign radical del poder punitiv
¢ las agencias politicas traten de disminuir [a criminalizacién pl:i maria(:.
nte viable, se correria el ries 20
avictimay paraterceros yque.
antes del derecho penal liberal.

(ajg gro’volcar Peoresconsecuencias para el autor y quiza también paral
mas, lasagencias judiciales se atuvieran a las estrictas reglas acot.
e, s ager g

&
A este respecto es paradigmati
whe -S paradigmdtica la obra de Garofalo. La Crimi i
- 251. Vaccarg. Génesis y funcion de las leves Ppenales riimologa.
Iy En este sentido, Camevale, Critica penal. p.- 109 '
n esta corri speci d en “Il diri -
Convespe i n_(;r;zr:t(:j.ie;ge:éalrgcple. lz.lraua. en ‘ll dllnuo penale alla svolta di fine millenio. Attj del
e objctiume yo Eran .ol. rg:pl_a y Ferr.:n)oh, Dirittn’e ragione. Teoria del garamisma. penale.
demoerapio e “Que;lioneu((;i l‘;s(i Zlir::{!nleg Sr)gglaug.7 |9> 331y ss.: del mismo. La pena in una .\'(lCitl(:l
Frmocratica, ¢ tion ia”, > P- 929 sobre eilo. Guzmiin Dalbora “Anuari
Gofla Juri |czg’ SOC‘I..II s Va.lpa.rmso. 1993, p. 209 y ss.: lo vincula con Nozik. Fia : .Anud"({ i
o l§,=xo ( rg.).. Lg ragioni del garuntismo™, p. 272. - andacs en Letizia
" B~ |.' amll:t en “ll diritto penalc alla svolia di fine millenio™, p. 44
aratta, en “Deviunce et societé”™, n® 3, 1999, p- 250 R
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Perp debe advertirse que lo que se propone es todo lo contrario de lo que sucede e implica la
postulacion deunmodelo muydiferenie de sociedad. Si en esa hipotética sociedad futura se redujese
tantoel nimero de conflictos criminalizados, se acercaria mucho alas propuestas abolicionistas, pues
la discusién estaria reducida al remanente minimo. Pero como en los modelos actuales de sociedad
sélo por excepcién la pena asume la funcién que el minimalismo penal imagina en una sociedad
futura, no creemos que corresponda centrar la discusién en tomo de un remanente hipotético. La
discusién centrada en ese tema Heva a una disputa que no tiene consecuencias pricticas inmediatas,
pues se acaba disputando si puede suprimirse totalmente el poder punitivo o s6lo reducirlo radical-
mente, cuando la realidad actual muestra una tendencia exactamente opuesta.

3. En efecto: el minimalismo acaba discutiendo con el abolicionismo. Esa es 1a cuestién cuando
se distinguc entre la pregunta acerca de por qué se imponen penas de la interrogacion sobre por qué
debe existir la pena, considerando que {a primera admite una respuesta empirica, en tanto que la
segunda esun pseudoproblema %5 Pero lo cierto es que el centro de interés en cuanto a la funcicn
manifiesta de lapena y para el actual saber juridico penal. es saber si existe una fuucicn manifiesta
del poder punitivo tal como es ejercido en esta sociedad, dado que el discurso del derecho penal
se orienta bdsicamente a las decisiones que las agencias juridicas deben adoprar en el presete.
El minimalismo no pretende proporcionar una legitimacion a este poder punitivo y, por ende, no
provee ninguna teoria dc la pena apta para el presente. Tampoco es posible interpretarlo de modo
relcgitimante. porque la legitimidad de un poder no depende de que sea necesario en una centésima
parte o en otra forma completamente diferente.

4. La seleccion de unos pocos por la groseria de sus obras toscas o por su condicién de aislados
perdedores de invulnerabilidad. no son suficientes para legitimar un ejercicio de poder de efectos
letalcs, deteriorantes y corruptores, que ticnde estructuralmente a detentar la suma del poder piiblico.
Este poder punitivo no es legitimado por la tesis del minimalismo penal, de modo que no puede ser
tratada como una nuevareoria de la pena, sino como una propuesta politica digna de ser discutida,
pero de cara al futuro. Por otra parte. es dudoso que una coercidn limitada a evitar conflictos (ven-
ganza) o ainterrumpirlos (defenderala victima), searealmente una pena: cuandoestos riesgos existen
en forma efectiva o inminente. cabe pensar en coaccién directa actual odiferida. Si estas situaciones
se presumen, sc cae en un discurso legitimante no muy diferente de los tradicionales, que siempre
sostuvieron la necesidad del poder punitivo para impedir la reaparicién de formas primitivas de
castigo*®; en rigor, (a) si en el caso concreto no se convoca a la victima (confiscacién) se estaria
presumiendo su intencidn de venganza. lo que puede serfalso; y (b) si se presume loanterior, también
se presume que ef infractor estd en peligro y se le impone una proteccion que puede no desear. Pese
ala existencia del poder punitivo amplio, se sabe que cxisten hechos crueles de venganza¥’, como
también se conocen casos de gravisima impunidad, que no dieron Jugar aestas reacciones (laimpu-
nidad de genocidas en la Argentina y en Chile. por ejemplo). :

§ 7. Derecho penal de autor y de acto

1. Derecho penal de autor

1. Laclasificaciénde discursos legitimantes del poder punitivo Jesde 1a perspectivade las funcio-
nes manificstas asignadas a la pena por las dispares tcorias legitimantes del poder punitivo, puede
reordenarse desde cualquiera de las consecuencias que se derivan de ellas, por ejemplo, desde la
proyeccién de la funcién mediata (distintas versiones de la defensa social), desde los criterios de
medicién de lapena o de responsabilidad por el delito, o desde la esencia asignadaal delito. Sise elige
unarevision teérica reordenando las posiciones desde la perspectiva de los criterios de responsabili-
dad, las consecuencias no son muy diferentes, al punto de que se ha propuesto la necesidad de elegir
uno de ellos, pues la ausencia de todo criterio produciria mds dafios que los beneficios de la pena ™.

¥ Ferrujoli, Diritto ¢ ragione. p. 321.

% Asi. por ejemplo. Merkel. Adolf. Derecho Penal. p. 256; igual en la actualidad. Trcchsel.
Sclnweizerisches Strafrechr, p. 21; Cadoppi y otros. hutroduzione al sistema penale. 1. p. 309.

97 La vendena de 1os corsos y otras imposiciones talionalcs andlogas se recuerdan en lu antropologia
desde siempre (por ej. Oliveira Martins, Quadre das instituiées primitivas, p. 170).

® Asi, Baurmann. Folgenorientienung und subjekiive Verannwourtlichkeir: el planieo es un tanto
sorprendente, pues si no hay criterio vilido. lo l6gico es reducir el poder punitivo.
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fllaz‘ieﬁ(:;glca' por replanlgmi.la cuestion desde el plano de la esencia del delito, puede reordenarse la
e tanto que para unos el delises ey neCPEIONES e a elaciin deldelito o elautor. Enestaclave,
sintomade una inferioridad (8) una mfraf:c:op o lesion juridica, para otros ¢s (b) el signo o
coincidan en e llgbe':(gl: s: morai, biolégicaopsicaldgica. Paralos primeros, el des valor—aunque no
permite ver aigo é'n > S u:i)tzccn cl}-lclo mismo (lesion); para los segundos, es s6lo una lente que
Extremando esea segungu opciénps‘zsllll;l:ll:icm";;lo‘r-y que se halla en una caracleristica del autor.
autor que explica la pena. Ei con:iunlo Zc ‘lg(:]r?u:‘ g:c‘n%m dc~l dclu? fudiea cn una caracteristica del
derecho penal de awor, * Que comparte este criterio configura el llamado

2. Este derecho penal i i i
2. Es nal imagina que ¢l delito es si
cs sintoma de un estado det i inferi
A !magina q ] slado del auior, sicmpre inferior
aldels "w(::’j;a las pemt:jnas consideradas nonales. Este estado de inferioridad tiene parapunox n:tlu-
mm(; e rg'.o ﬁ):)or\‘e: s. sc¢ trata de una rz'r.}‘irin seeularizadu de un estudo de pecado juridico, en
s €s de naturaleza mecanica Y. por lo tanto, se trata de un esrado peligroso i.os

primeros asumen expresa o ticitamente [a fincii Vil
eros T S mente La funcion de diving S
de divinidad impersonat Ywmecdmica. i personaly los Fegtindos asumenla

3. Paraquienes aidentidad divi

ciones) quglcl)ecr:)elx;:rgzl;:::&;d;?l “{‘lfj divina personal, el ser humano incurre en delitos (des via-
permancce en ella e insiste en s o 'Tc‘.lq(! penal. Esta caida se elige libremente, pero cuanto mis
libertad se tiene para hacerfo [;lu IC(l)-m teelon de vida pecaminosa, més dificil resulta salir y menos
acio, perocomo fue libre al elea; ) :: o s fnuto de este estado. en el cual el humano vano es libre en
elefecto, conforme al princi c':".c. l':‘-m-d-"'m.m'.n?m siendo libre en cansa (el queeligié la causaeligi6
pecado ,;e”a Iyl p;ng deb::pl?j \ l:r.\uf'l l'n re illicita). En consecuencia, se le reprocha ese e:ladocde
conduccion de vida Bl o, na Lcuar\c al gra}jo de perversion pecaminosa que haya alcanzado su
penalinvestigue y r-cProche lng.cf."'.““f*"c clsignoque indicaalestado la necesidad deque susistema
uma escuels :ulorimria che e q: c“c\;'gf:lﬁii:::gfl(;ﬁfggl;::l:ul)r ‘: qr;‘x_csw de;ccho penal elestadoes
rsonas d i s i o “mcental es la disciplina conforme a pautas que las
F:ZM" hasf:::é::g{:;::r(m.) ""_l‘_‘;}"'!l’l'f)- y lasagencias juridicas son tribunales discpiplinalgosqu:
hech o mis que come hdb]l)clr\()nlx ..m nucrl_luhzudu l;_ns pautasestatales. sin importaries loque hayan
los operadores jurfdicas llr:&t:(:: [l)::,::;\m ||ll‘cr}ff:nc16n. Nose rep_roghu elacto sino la exisicncia:
infinita bondad a fos disidentcs, @ ommpotencia del estado omnisciente, que nicga muestras de

o s-_i. P:ll;l el der;:cho penal de autor identificado con un
s signo de j
muy;r v ;;:—?;, laal;z(lxc::inczndapEaml:_) lcl(n:;plcjo, Pero que no pasa de ser una complicada piezade otro
) ad. Esta lalladel mecanismo pequeiio i f

ayora rialasc ! > -INISMO pequeno tmporta un peligro para el mecani
cjn)i,cam : r:il:c&r,lmdx?n un estado de peligrosidad. Las agencias juﬁdicas?:f)nzlilgycn apuralos, :1!:30
CEmcament loqecf‘rrn}nqlt!os ala correeeion o neutralizacion de Jas piczas falladas. Dentro de esta
formente um;g p:’:n:n: ‘!zlzidos ni lI.os operadores judiciales son personas, sino cosas complicadas

t S sus faltas a sulrir ki criminalizaci S peci . nes

estin s i Zacion y otras por sus les sich
cronadas ulrir b ali po especiales composiciones a
e_:l Su indiViJmth;lc:n_JucgE)dc parasitos yleucacitos del gran organismo social pcmque;:lzinlcmsa
N ur"u"t:a |l a d.sllno s6loen razdn de la salud de éste. Dc cualquier mane'rn ¢s bucno destacar:
nosiempé m:gozsscgudc:ccho penal de autor que idolatra a una divinidad mccdnica e impersonal
S €nIes con sus planteos. pues suele ici s )

noser n cor cniesc nleos. pues suclen ocultar posiciones de su versi i
Y vesur con ciencia mecanicista valoraciones mnccamente moraliz:ll):lcs o criencontraria

adivinidad impersonal y mecinica. el delito

3.Enambos § iminali i
estadon: petégzgl_air;m?;lig:;mmllz;!do esunserinferiory porello es penado (inferioridad moral:
; ad mecdnica: estado peligros ini .
descomons oad cf Peligroso). pero no es su persona la dnica qu
' : : ni € s¢
B ,/ep‘-,, . nﬁ ,:i’(-,‘il:;’,-;‘:/),gel (lc}rulw penal de antor le propone a los operadores jnn'di(c]‘a: la
4 £ 1011 de personuas. En un caso se le i0
praeuradong st pr [ persor 430 s¢ le propone su autopercepcion como
e, wador uc%)mr!lp?t::jnu:x que imtervicne en las decisiones existenciales de las perpsi)nus‘ encl
diforenm® m i pleza destinada a eliminar fallas peligrosas de un mecanismo mayor. ~I.‘lo es
queen uno‘c‘w o {)rc;lr:e;::lo(r; del d()Clpn:lrln que asume cualquicra de ambos discursos pues c'n tanto
- clemcnm; dcmn:(;oor cla onll.mpolencm alos operadores judiciales. en otro €sun programador
r stinados a ncutralizar dolencia > dnico  sc integt

coherencia complera. ef derecho penal :I; m:llj 'de U." v ser Orgl‘“m'0 o e g, En su

dotpm - e " parece ser producto de un desequilibri itic
ante de la dignidad humana de quiencs lo padecen y practican puiliori erfico

) .

El. r C rtr; I N \ masa
autur que con may anspu cic 5 ici [
orl ansparencia CXpuso esta posicion fue Allegra, Dell ‘abitwalita erimi s

o E . .

s demostrativa fa consid ic ol

. sideraci s la habitualidad ¢ =

vida, p. 50, Ci6n de la habitualidad como perversicon moral por Gomez. La malu
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6. Fuera de estas formas tradicionales y puras, pero integrindolas y complementindolas con un
conjuntode presunciones, se hallael nuevo derecho penal de autor que, en la fonmade derecho penal
deriesgo. anticipalatipicidad a actos preparatorios y de tentativa, loque aumentalarelevanciade los
elementos subjetivos y normativos de los lipos penales, con lo que se quiere controlar no sélo la
conducta, sino la lealtad del sujeto al ordenamiento '"!. En algin sentido, se encamina a seleccionar
una matriz de intervencién moral, andlogaalalcgislacion penal de los origenes de la pena pablica 2,
pero con el inconveniente de que pretende presumir los datos subjetivos. afirmando que la respon-
sabilidad surge de procesos de imputacién basados en expectativas normativas, y noen disposiciones
reales intelectuales internas del sujeto actuante '3, Este proceso culmina en la vuelta ala presuncién
de dolo, mediante una llamada normarivizacion, que prescinde de la voluntad real .

I1. Derecho penal de acto

1. En sus versiones miis puras, el derccho penal de acto concibe al delito como un conflicto que
produce una lesién juridica, provocado por un acto humano como decisién auténoma de un ente
responsable (persona) al que se le puede reprochar y, por lo tanto, retribuirle el mal en la medida de
la culpabilidad (de la autonomia de voluntad con que actud). Este diseurso no puede legitimar la pena
porque ignora por completo laselectividad estructural (inevitable) de la criminalizacién secundaria,
lo que determina que la pena retributiva se convierta en una pena preferentemente dedicada a los
torpes. por lo que no se la puede legitimar desde la ética. Sin embargo, al incluir en su planteo la
retribucidn jusprivatista, liene incuestionables ventajas sobre el anterior. Asi, requiere que los conflic-
tos se limiten a los provocados por acciones humanas (nulliun crimen sine conducta), una estricta
delimitacion de los mismos cn laeriminalizacion primaria (nullum crimen sine lege) y 1a culpabilidad
por el acto como limite de la pena (snulfum crinen sine culpa). En ¢l plano procesal exige un debate
de partes cefiido a lo que sea matcria de acusacion, y de ese modo separa las funciones del acusador,
del defensor y del juez (ecusatorio). Aunque ninguno de estos principios se cumple estrictamente,
nocabe dudaque las agencias juridicas que los asumcn deciden con menor irracionalidad y violencia

que el resto.

2. Pcro cl derecho penal de acto debe reconocer que no hay caracteres 6nticos que diferencien Jos
conflictos criminalizados de los que se resuelven por otras vius o no se resuelven '™, sino que éstos
se seleccionan mis 0 menos arbitrariamente por la criminalizacion primaria en el plano teérico
juridico y por la secundaria en [a realidad social. Si el derecho penal de acto pretendiese notas
prejuridicas del delito, debierarenunciaralalegalidad: si losdelitos pudicsen reconocerse énticamente

I Ino seria necesario que los defina la ley. El aullinn crimen sine lege y el delito natnral son incompa-
tibies.

3. Cuando se pretende buscar datos prejuridicos del delito. el primer argumento suele ser su
gravedad. Por cierto que hay delitos atroces y aberrantes, como el genocidio y algunos homicidios,
y ambos suelen llamarse critnenes, pero los primeros no siempre son reconocidos como tales por {a
opinién piiblica ni siempre provocan el ejercicio del poder punitivo, que frecuentemente se usa para
controlaraquienesdisienten con el poderque los ejecuta. Puede afirmarse que cast todas las muertes
dolosas del siglo XX han sido causadas por acciones u omisiones de agencias estatales. en formatal
que, si ese poder fuese legitimado. habria que concluir que la inmensa mayoria de las muertes
violentas fueron muertes de derecho piiblico; frente a ellas, las provocadas por particulares son una
minoria, respecto de la cual el poder punitivo ha logrado criminalizar sé6lo una pequefia parte. En
mayor medida puede afirmarse 10 mismo respecto de las acciones patrimonialmente lesivas: los
mayores despojos patrimoniales los han cometido los estados. Por el contrario, hay conflictos de muy
escasa gravedad quc estin primariamente criminalizados y otros en que se condena aun en supuestos
de lesiones infimas. No obstante, no se criminalizan muchos comportamientos sociales que afectan
de modo grave bicnes juridicos fundamentales. Nosiendo, pues, lagravedad objetivadc la lesiGnun

' Cfr. Baratta. en “Pena y Estado”, n°® 1, 1991, p. 46; es clura Ia identificacion del derecho penal de
autor con ¢l autoritario. y su opuesto con el liberal (cfr. Lascano. Lecciones. 1. p. 26).

102 Batista, Algrmas mairizes ibéricas do direito penal brasileir. p. 134.

198 Lesch, Die Verbrechensbegriff, p. 126. afirma. en forma poco convincente, que incluso Kant.
Hegel y Feuerbach basaban la imputacion de este modo.

' Cfr. Infra § 34.

S En pleno auge del positivismo se pegaba la alucinacién garofaliana del delito natural (cfr. Navarro

de Pulencix. Socialisma y derecho criminal. p. 103).
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posible dato prejuridico diferencial del delito. puede pensarse que €ste se hallaen la objetivacion de
un dato subjetivoreferidoala culpabilidad. como puede serel grado de perversidad de la motivacion

Sin embargo, una persona pobre puede sentirse teniada de apoderarse de algo de escaso valor pcr(;
que no pyede comprar, y unarica puede omitir el pago de unaindemnizacion Eor muerte enaccidente
de (rab_a_;o,_cspeculando con los intereses que puede percibir de ese dinero: aunque mis aberrante es
lamotivacidn de lasegunda, s6lo se criminalizaa la primera. Se impone concluirque e;n un dercché)
penal de acto puro, no existen elementos que permitan distinguir los conflictos cril'uinalimdas de
los que no lo son, salvo por la criminalizacién misma. Esto plantea un serio problema politico

lporquc? ololljgjl a Ias‘agcncius politicas la potestad de criminalizar practicamente cualquicrconﬂiclo:
e(l)lgfjg;rr:;?c:e‘:'?_l:?;:;Tgﬁ::r;ﬂg?;il}:}]lm(!?memlc clﬁmbilo dela mqleria c.ri.minalizada y,con
Qe e moerce ﬁquidaci()n erde cigld;;rrluay seleccién de las agencias policiales, provocando

ccho.

II1. Yuxtaposiciones de elementos antiliberales

I.La incapacidadlegitimante de las teorias puras (tomadas desde Ia funcién manifiestade lapena
desde la‘rclacmn de_l delitoconelautorodesde los conceplos de sociedad que se pretende deferzleer)v
Provoco unacomplicadisima serie de tentativas de legitimacién que procuraron neutralizar la insu-,
ficiencia de: alguna de las tesis con elementos de otra u otras, hasta el punto de que en la doclrina
contemporinea, pricticamente no se sostiene ninguna teoria en estado puro. La propia teoria de la
prevencion general positiva encama una defensa social quc presupone un conceptode sociedad como
sistema, basado enclconsenso '®y muy cercanoal organicismo %7, pero entendido comounatecno-
lolgmdc conscfvacnén delsistema, que no requiere eliminar ningiin agente infeccioso sino normalizar
l:ina"slgersonns. lc§ propone a los operadorcsjydiciales una autopercepcién como minielementos de
ncrcu];:climesilo artificiorobotizado y autoequilibrable '*. Coherentemente desarrollada, puede soste-
ne dcmaer;c o pe’nal de aulorf)dc acto, siempre que seaeficaz paraque los subsistemas del consrructo

demanden mis de lo que la totalidad del sistema pucde ofrecer ', De una vision biologista de Ia
socicdad como organismo ¥ los seres humanos como células se ha pasado a una elccln:inica que

concibe a la misma como robot S i
¢ a los seres humanos cOmo mini
y componentes. por efecto de Ia

2. Quncqes postulan un derecho penal de culpabilidad (de acto o de autor) v los que postulan uno
de pellgrOSqud (de autor), no pueden compatibilizar sus puntos de vista. pc:)rquc se basan en dos
antropologias inconciliables. Losculpabilistas siempre se mManejin con penis retribuiivusdel uso ut.:
el humanoihnce de suautodeterminacion ', en tanto que los peligrosistas le cambianel noml;re('.ll la
pena (mcdldas osanciones)y la reducen a unacoaccién directa adniinistrativa que busca ncutralizar
(positivao negativamente) la determinacién del humano al delito, o sea, su famosa peligrosidad '
N o[ob:sl.il'me, la lmag.lr}aciéln discursgva intentd estas conciliaciones impos. ibles, mezclando i(ieulismo:
rrlr:)amei:gl;zzg 5 ::;f)lli?::hs(r:o‘ objleuw?mo ¥ subjetivismo valorativos. metafisica y empirismo,
roeinalismo y realismo, etc., con lo c.u.ll cl dxsi:urso penal —que ya habia asumido la potestad de
2no| S ciencias sociales—también se atribuyé la de yuxtaponer arbitrariamente elementos de las
comentes generales del pensamiento. El resultado fue un discurso quc pretende indicarlés alas
agencias Jupdqus que consideren al humano como un ente que produjo un mal atribuible a su
:::?ldclleTanCIf)n ¥ a'l mismo }icmpo, quc loconsidere como un ente causante de mal, que ncccs{la
mom(;l;' ‘r:':‘l)rlnzz ut:].‘lacs:);r:sn;?; (:’l _quEZ dlebc f:oqsndcmr al huma.no €0INO una persona con conciencia
penadungue s h(a > de‘;io?:, sa: (;1 apracticaconello se le indica que cuando quiera imponeruna
i o su_Z].‘m' cuando hablendcflo nole parczcasuficicnte laretribucion o laneutra-

, ites, apelando a las teorias contrarias.

-
106 - o arads e H
o é;_.en..l dr: paradigmas de consenso y de contlicto. Palicro. cn RIDPP. 1992, p. 850.
- . Mantindale, Lu reoriu socioldgica, pp. 544-546
retende fundarse en Luhmann, Sa-ia 7 Y i
R . Saziule Systeme, cuyo concepto de autopoiesis | i g
Pret fundar, . S X . s lo toma
blulﬁjglsa (cfr. M.llur.m.l-\"arela. De mdquinas x seres vivos). P " oma de fa
. A(Jbru csFo, en senp‘do critico, Mosconi. La norma, il sensa, il controllo.
18) ¢ nque se pretendio urchlvur cl debate como “filoséfico™ (asi. Jiméncz de Asta. La pericolosit,
p- - Cste nunca pudo obviarse: sobre cllo. Mayer. Max Erns y e
Arten im Stregocty oo 7% Rivacona y 5 5 t;y 1_:[ ax Ernst. Die schuldhafie Handlung und ilive
Arien i 4 i p. 73; i tvacova, £l carreccionalismo penal. p. 56; He cn "t
ms(:.'sllc_?_lblc Sttuacion del derecho penal™. p. 33 v ss ! p. 20: Harger. n "La
cm ran: et el i TS y - ) H
considens u[:m i!];é?(:nl; L’E;'“C‘ldd por Lucc Le droit pénal et les nowvelles théories, p. 309: la
W incons(i(uciun'll:'zf]jl:ﬂ -ICCL Solcr."E\'pa\'wwn_ “critica ala teoria del estado peligroso, p. 190; sobre
ahdad de su presuncion, Vassalli. Seritti Ginridici. volumen 1. tomo 11, pp. 1507y 1561.
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3. Se inventaron formas de combinar estas antropologias incompatibles en discursos legitimantes
tecnocriticos (los ltamados sistemas pluralistus): (a) El lamado sistema de la doble via (cédigo
jtaliano de 1930, uruguayo dc 1933. brasilefio de 1940) impone penas retributivas a los imputables
y penas neutralizantes (medidas) a los inimputables. peroen ciertos casos se imponen alos imputables
penas retributivas y neutralizantes, ¢jecutindosc en ese orden ' 12, (b) El lamado sistema vicariante,
que impone penas retributivas alos imputables y penas neutralizantes (medidas) a los inimputables,
pero en algunos casos permite que las neutralizantes (medidas) reemplacen (vicarien) a las retribu-
tivas. (¢) No falta un tercer sistema ~que es mds incoherente y peligroso ain—- que mezcla los dos
anteriores: en algunos casos permite que las penas neutralizantes (medidas) reemplacen (vicarien) a
las retributivas y. en otros, impone conjuntamente ambas. Fue el sisteina adoptado por el llamado
cédigo penal tipo latinoamericano, como producto de la confusidén reinante en ladécada de los afios

sesenta.

4.Dadoque, con estos sistemas gue pretenden combinar lo incompatible, enrealidad se consagra
la total arbitrariedad punitiva, sicmpre racionalizable en funcién de alguna de las teorfas que se
yuxtaponen, no es exagerada la observacion de que el nacionalsocialismo no hizo otra cosa que
combinar las tesis conservadoras vigentes en larepublica de Weimar. Con razén se afirmaque la fucha
deescuclas entre el positivismode von Liszt y el retribucionismode Karl Binding era nominal. porque
ambos sostenian lainocuizacién de losincorregibles, uno conlas medidas y el otro a través de la pena
retributiva perpetuao de muerte. ambos coincidiendo en que laamenazaerael proletariado y suestado
mayor los delincuentes habituales, lo cual combiné el proyecto de Radbruch de 1922 conun sistema
de yuxtaposicién de penas y medidas ', Le fue ficil al nacionalsocialismo echar mano de esas
categorias y de la culpabilidad por la conduccidn de vida de Mezger . De alli que sea vilida la
afirmacion de que ¢l nacionalsocialismo no supuso una ruptura sino que fue la continuacion de la
politica criminal conservadora de la ctapa de Weimar, o sea. que fue la culminacién en acto de fa
ideologia antiliberal histérica alemana 3. Este proceso. que aparcece transparente en Alemania. se
reitera —sélo con datos coyunturales diferentes— en casi todos los pafses que sufrieron dictaduras.

IV. Penas sin delito, penas neutralizantes irracionales
e institucionalizaciéon de incapaces

1. En la legislacion nacional se establecen algunas penas neutralizantes actualmente llamadas
medidas de seguridad y medidas de tratamiento, correccion y educacian 1'%, y que, conforme a la
tradicién, suclen clasificarse como (a) medidas predelictuales. (b) posdelictuales 'y (¢) para
inimputables. Las primeras (predelictuales) son consecuencia del extado peligroso y, en definitiva,
de cualquier derecho penal de autor. La vagancia, la prostitucion, laebriedad, ladependenciatéxica.
eljuego. ete.. son considerados estados peligrosos y permiten la imposicidn de estas penas. Noes mds
que una ampliacién abicrta del poder de las agencias ejecutivas. que violatodos los principios cons-
titucionales limitadores de la criminalizacion, pero que permite seleccionar a portadores de caracicres
estercotipados sin mds prueba que esos caracteres. Es un expediente prictico para la burocracia,
porque la estadisticade penas sin delito se muestra como signo de eficacia preventiva, ahorrando el
esfucrzode investigacidnde delitos. Enla legislacién argentina no existen, puesto que no se sanciona-

12 Sobre la doble viaen Austria. Eder-Rieder. Dic freilicitsentziehenden vorbeugenden Massnalimen,
p. 13.
" Muiioz Conde, cn “Doxa™, 15-16. 1i. 1994, p. 1033.
" Ctr Infra § 44,

3 Ibidem.

Y6 Fueron bautizadas asi por Stooss. Vorenswurf zi einen Schweizerischen SiGB, Allg. Teil, p. 10y
ss.: del mismo. Lelubuch, p. 192: la distincion con la pena fue aceptada por Birkmeyer. Schuld wnd
Gefihrlichkeir: Lenz. Ein StGB olwme Schudd und Strafe; Beling. Die Vergeltungsidee und ilre Bedewung
Siir das Strairecin: Exner. Die Theorie der Sicherngsminel. p. 228; Roceo. Le misure di sicurezza ¢
gli altri di nnela giridica. p. 113: Rabinowicz, Mesures de Surcté. El positivismo propuso suprimir su
diferencia y considerar que lanto penias como medidas son sanciones (en contra, expresamente. Saldanit.
Nueva Penologia. p. 43: Soler. en ADPCP. 1964, p. 215 y ss.). Hoy. por otra via. sc insiste en desdibujar
sus limites (cir. Righi-Femdndez-Pastoriza, Elememos, p. 22). Un desdibujamiento garantista o “nuevo
monismio”. propone dar a las penas el contenido de las medidas y a éstas las garantias de tas penas
(Zugaldia Espinar. Fundamecmos. p. 142). También sc habla de un “monismo flexible™ o de un “dualisivo
atenuado™ (sobre ello. Gareia-Pablos. fnrroduccion. p. 150).
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ron las leyes que criminalizaban la mala vida o estado peligroso sin delito ', pero su funcién fue
cumplida por las penas contravencionales '*%.

2. Las penas neutralizantes irracionales o medidas posdelictuales, son penas que sc imponen
en razén de caracteristicas del autor que no guardan relacidn con la culpabilidad de acto ni con el
contenidode injusto del delito . Mediante un simple cambio de denominacién, se eluden todas las
garantias y h’mllcs_dcl derecho penal. por lo cual, con toda razoén. sc ha denomin.ado aesta alquimia
“c'mbuslc d_e lqs etiquetas” '%. Se imponen en razén de tipos normativos de autor, que s.uclcr?dcno-
minarse .r}wnculeme:, habituales, profesionales, incorregibles, etc. En general vvio|;\n también la
prohibicién de doble condena y de doble punicion. El codigo penal prevé comotal l,a multircincidencia
enelan. 52, en foTnn _dc_reduxidn accesoria por tienipo indeterminado. que histéricamente es la
penade deportacidn. Sl_ bien el cédigo penal nunca le dio el nombre de medida —pues no esotra c;)s'x
que lapenade deportacién coqiada literalmente a Francia-, en la vicja ley penitenciaria nacional (1r{
IIS) se If, otorgaba ese nombre, respondiendo a la ideologia positivista que traté de disfr.xzar. SL.I
caricter 2 Es mconsl_llucional por su manifiesta irracionalidad, debido a que excede la medida cicl
injustoy de la culpabilidad del acto, a que violael non bis inidemn y aque responde aun tipode autor.
La razé6n de estas penas €5 otra demanda de caricter burocritico de las agencias policiales ' Io;
lnf(aglorcs de escasa importancia no pueden ser legalmente eliminados:por lo cual las ;;nen.cia.-s
policiales requieren una pena eliminatoriaque no guarde relacién con la magnitud de los del=i105 RN

3. Las Hamadas medidas de seguridad para las personas incapaces de delito que protagonizan
uncon'ﬂlcl_qcrlml_nalizado. particularmente cuando se tratade una internacién manicomial ircn Iiéun
;na’pn.vuqun_dc libertad por tiempo indeterminado, que nodifiere de unapenamisque en su ca?v:nci:n

e lllzr;nnc méximoy, por ende, por latotal desproporcion con lamagnitud de 1a lesion juridica causa-
da ', Asilo e[ncndwr(‘)n los cédlgqs liberales del siglo pasadoy, porello no las establecian, o bien
zg:rr::o Io:acmln_era s6lo para supl.l’r lo que hoy. en cualquier caso de dolencia mental grave, dclx;

ponder al juez civil en {uncidn de disposiciones de derechio psiquidtrico. Habiendo en la
actualidad disposiciones legales de derecho psiquitrico, no es racional soslenerqué una persona, por
el azar de haber puesto en funcionamicnto las agencias del sistema penal, resulte somcﬁdu .1‘:(\1
potestad con la posibilidad de sufrir una pena indeterminada, que incluso'puL‘dc ser perpetua l;tl
a_grng:dad de un paciente mental no depende del azar de a intervencién punitiva - sinode C'lr"l‘ClC‘-
risticas de laenfermedad que debe valorar el jucz civil en cada easo. Se defendié su ct;ns'lilucim‘niid'ul
con el argumento de que se trata de medidas marerialmenre administrativas y s()l;> j}:nuul;uw;lc
penales. Este argumento es unaracionalizacién, porque fa rigidez punitivade fa formacondiciona ta
malcn';'n. IDa.cl’o que la internacion de pacientes agresivos se halla legalmente regulada, no s¢ cprAicj.n
S:z:"rli,:u acidén dlferenlc.par.n quicnes son objeto df:l .poder crjrpinalizamc, como no sea en funcidn

penaque,como se impone por viade laselectividad punitiva, resulta arbitraria. Debe concluir-

seensui AR y SRR .. !
j ;_u.\:: inconstitucionalidad por constituir expresion de una designaldad imolerable, fundada en

4. Una ripida mencién de la ?

s llamadas medidas igui sion de
horizomte de prayeeeidn del sabe ] ] y d? ta consiguiente pretension de Hmitar ¢l
anizonte de proyeccin de saber penal, mediante un discurso que asigna funciones manificstas

erer s a Ils_slmm.\ sanciones que prclcr_\dcn combinarse en los sistcmas llamados pluralistus,
permite concluirque. lejos de tratarse de un intento original, no son mds que yuxtaposiciones incohe-

" Cfr. Infra § 18.
':' Cfr. Infra § 14.
1] f . P -
m“ingo::n:%?q <:]ucdlnlmd_e!crm|nucmn de las medidas es una concesidn al positivismo y postulan un
4 funcién del principio de proporcionalidad. Rom ] i ‘
3 ' 4 R ano-Grasso-Padov erari
u.m:z:.mlu'n del codice penale, 111, pp. 207 y 357. Padovam. Commentario
lambiéfoil;lr;llusch. :Sirilcn'mg:\'('/lufl‘ Eine Besimung anf den Sireitstand. en ZSIW. 44, p. 21 y ss.;
by - Drel her, Die ‘cmun/:.clumg von Sirafen und sichernden Massregeln. en ZStW, 05, 1953 b,
P): ss.. Baumann. Unterbringungsrechi. p. 33. i o
. Cir. Infra § 62.
verdad :()) I:lnur.llzon Qc ha dgt.ho que son cor}sxdcradus la mds alta expresion del devecho penal. pero en
o :‘n l.lm(l;.l (Bettiol. Scrini Ginridici, Le tre ulvime lezioni brasiliaue. p. ).
décadas delbi' ":Iroxi_rgdumos en los sucesivos informes anuales de los jefes policiales en las primeras
ad éc lm(. ulzeo . v. Romay, Hisioria de la Paolicia Federal Argemina.
Otro recurso para imponer penas con discurso tutelar. andlogo al empleado respecio de

los menores (sobr
8 sobre ello, por todos. Canta ine i jivenil v ; : :
p. 129). pe . Canwarero. Delincuencia juvenil x sociedad en 1ransformacion.
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rentes de diferentes discursos legitimantes que, al menos en sus formaus puras, ticnen la ventaja de
cierta coherencia ideoldgica, pero miaica puede obtenerse un arglunenta racional confundiendo
discursos irracionales.

V. Las pretendidas tcorias “combinantes”

1. Como todas las leorias que asignan funciones manifiestas a lus penas oblienen, como miximo,
su verificacion en muy pocos supuestos. Ia cuestién de la eficacia del derecho penal en perspectiva
legitimante tradicional. es mucho mis que problemitica 125 para salirdel atolladero generadoporel
{racaso de todas las teorias, se creyé hatlarelcamino mediante la pretendida combinacién de f UNCIo-
nes o teorias 16, De este modo, se considera que la pena tiene varias funciones. por lo general
incompatibles. Esta simultaneidad (explicaria comoretribucién pero también cumpliendo funciones
preventivas gencraleso especiales)y alternatividad funcional (si no cumple una, cumple otra). llegd
alas leyes y existen cddigos que pretendenresolver el problemade legitimidad por ladeclaracién de
una agencia politica (art. 25° del CP Boliviano: Tiene como fines la emuienda y la readaptacion
social del delincuente, asi coma el cwuplimieno de las funciones preveutivas en general ¥ especial;
art. 12° del CP Colombiano de 1980: La pena tiene funcion retributiva, preventiva, protectora ¥
resocializadora). Se trata de tentativas de imponer, por decisién de ugencias politicas, un cierre de
debate para los intérpretes del derecho penal, ante ladisolucién de sudiscurso legitimante del poder
punitivo. Mds alld de la incoherencia teérica. lo grave son las consecuencias pricticas dc estas
tentativas combinatorias.

2. Semejante cquivocidad discursivaconducea la arbitraricdad, desde que importa proponeries a
los operadores judicialesque tomen fa decisién que les pluguicray luegola racionalicen conlateoria
de funcién manifiestaque se adecue mejoracha. Deestamancraes posible imponer en cualquiercaso
el mdximo o el minimo de la escala penal, pucs sino s adecuada para lu racionalizacién de 1a pena
que se pretende imponer -y que yasc hadecidido- laculpabilidad dc acto. puede apelarse a ladeautor
oalapeligrosidad. sinoesiitilla prevencién especial puede acudirsc a ka general, etc. Las combina-
ciones teéricas incoherentes enmateria de pena son smicho mds amoritarias que cualquierade las
teorfas puras, pues suman las objeciones de todas las que pretenden combinar y permiten clegir la
peordecisiénen cadacaso. Nose trata de unasolucidn juridico-penal. sino de unaentrega delderecho
penal a fa arbitrariedad y 12 consiguiente renuncia a su funcién primaria.

VI. La pena como “retribucién”

1. Merece una consideracion particular una frasc frecuente cn la doctrina: la esencia de la pena
es retribucion. Ante el fracaso de la prevencion especial positiva 127 y Jas demandas emocionales y
demagégicamente alentadas. resurge elllamado retribucionismo onéoretribucionisiio 1% _Elusode
laexpresion se ha vuelto tan dispar, que nosc 1rata de rebatir una teorfa funcional de la pena, sinode
ocuparse de un clemento autoritario de clausuradiscursiva. ELéxito de la frase proviene justamente
de su miiltiple sentido. lo que siempre constituye un prictico expedicnte discursivo para cualquier

125 Sobre clto, Paliero, en RIDPY, 1990, p. 431

126 S¢ fus ha Hlamado wumbién teorius de la nnidn, clasificindolas en aditiva (justicia sobre preven-
cidén) y dialéctica (prevencion sobre justicia): cfr. Zugaldia Cspinar, Fundamenios de Derecho penal,
p- 81 y ss.: una clara muestri moderna de preventivismo matizado se halia en Roxin. quien reitera su
confianza en la prevencion mediante ¢l uso de nuevas tecrologias (Roxin. en “Nuevas formulaciones en
las ciencias penales. Homenaje a Claus Roxin™. p. 211 y ss.).

127 Estiman que debe superar sus crisis. Silva Sénchez y otros, Casos de la Inrispridencia Penal. p.
74: Demetrio Crespo. Prevencion general ¢ individualizacion de la pena.

12 Ge considera que media una suerte de “nostalgia™ de Kant y dc Hegel. ame el fracaso de Jas tcorias
positivas restantes (Clr. Euscbi. La funzione della penai del mismo. La pena in crisi, p. 67: tambicn. en
Marinucci-Dolcini. “Diritto Penale in transiormazione”. p. 134). Sobre retribucionismao: Maurach, p. 3;
fundado en justicia. Mayer. M. E.. p. 4352 sus vinculos con ka expiacion. Dreher. en ZSIW. n® 65. 1953,
p. 484 y ss.; como instrumento. Hippel. Lelwbuch. L. p. 103: Mitller-Dictz. Strafbegriff wnd
Sirafrecluspflege. p. 111y ss. Gallas. Griinde und Grenzen der Strapharkeir, p. 1y 35.; como limite a
lu prevencion. por todos. Carrara. Programma. 1. p. 394, en favor de un retribucionismo centrado en la
victima. Matamud Goti. Terror ¥ justicia. pp. 228-230. Las tesis antiretribucionistas en Beristain. Lo
pena-reiribucion. p. 28 y ss.0 sobre sus variantes liberales y autoritarias. Palazzo. Introduzione. pp. 85+
86.
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problema sin solucién, porque permite que la objecion a uno de los sentidos pueda responderse con
otro, en un permanente juego de equivocos.

2. En principio existe un sentido kautiano de la retribucion que, como se verd, se trata de una
teoria extremadamente radicalizada de a defensa social y elaborada en forma deductiva, que no
admite ninguna contaminaeidn con datos empiricos. Cualquiera sea el juicio acereade la misma, es
innegable que se trata del mayor esfuerzo tedrico del racionalismo acerca de la pena y su medida 'y
que por ello se enmarca en el general contexto de la brillante construccién de Kant, sin que sea licito
extraerlo de ésta y mezclarlo con datos empiricos falsos o esgrimirlo cuando las restantes teorfas no
soportanuna previadecisién arbitraria. Solo en esie contexto—-y hasta cierto puntocn ¢l hegeliano '~
es posible afirmar que seexpliea, porque es imposible de otro modo reintegrar cl derecho violado por
el agente '* orestablecer el orden juridico perturbado por el crimen '31.

3. Sien el sentido corriente en que suele decirse que pena es retribucicn, se quicre expresar con
ello un juicio fdacrico, la pena no es en la realidad retribueién, al menos del delito: el delito o prota-
goniza un niimero muy grande de personas, pero el poder punitivo sélo selecciona a los torpes. de
modo que si algo retribuye, es latorpezay naeldelito. Si, por el contrario, quiere expresarse un juicio
de normatividad (la pena debe ser retribucion), se plantean varios problemas. (a) En primer lugar,
la estructura del poder punitivo no lo permite, de modo que se estaria pretendiendo que algo sea lo
que nunca puede llegar a ser. (b) Ademis, quedaen pie la pregunta de fondo, pues si no sc comparte
todo el planteo deductivo kantiano, no se explica la razén que fundamenta la necesidad de esa
retribucién **2. (c) Por Gltimo, tampoco se explica que el mal lo sufra una persona y laretribucién la
cobre el estado. Para resolver estas cuestiones no resta otra posibilidad que acudir a alguna de las
teorias positivas de la pena, con lo cual este pretendido retribucionismo pierde autonomia.

4. Mucho menos explicable es la pretension de que la pena tiene funciou retributiva. No puede
comprenderse una funcion retribntiva fuera del marco de una repardcicén, porque la retribucién no
es un fin en si mismo -ni siquiera para Kani- sino un medio que cobra sentido cuando se lo explica
asociado a una finalidad diferente, como puede ser la reparacién o la venganza '*. Pero ninguna de
ambas corresponde a un ente diferente del propio ofendido, como sucede con fa pena.

5. Con frecuencia la idea retributiva se emplea en un sentido formalmente oscuro, pero politica-
mente menos irracional que otros: la rerribucion es el limite de la pena o sumedida. En estavariante,
la retribucién no es una teoria de 1a pena, sino un criterio de lintite o de cuantificacidn, que suele
morigerar las consecuencias ilimitadas de cualquiera de las teorias de la pena. En general, suele ser
enunciado como criterio cuantificador por los partidarios de la prevencion general 2y como limite
miximo por los de la prevencin especial *%. Pese a ser politicamenic menos irracional, este
retribucionismo limitativo sufre otra grave tribulacién cuando se pregunta porel ente que seretribuye,
osea. por suobjeto o contenido. que puede serel acto, el resultado, fa voluntad. Ia lesidn, el animus,
1a personalidad. el cariicter, la conduccidn de vida, etcétera.

6. Masallidetodaestaconfusién argumental, la constante referencia alaretribucion es indicativa
de que en ella se busca algo semejante a un principio regulativo, y pareciera ser, en definitiva, que
estoes lo rescatable del concepto: si conla criminalizacion primaria ¢l estado confiscaun conflicto,
su imervencion —por excluir a la victima y por ser de altisima selectividad y de gran violencia—no

129 Sobre la pena en Kant y Hegel, Betegén. La justificacion del castigo. pp. 60 y 19. Sobre
retribucionismo hegeliano, Abegg. Lelirbuch p. 59; Welcker. Die-letzten Griinde vou Reclit. Staat und
Strafe; Stahl, Die Philosopliie des Reclus; Pessina, Elementi. 1. p. 30. Hace mds de un siglo recibian la
respuesta de Jellinek, Die sozialethische Bedenning von Recin, Unrecht nnd Strafe. p. 131,

13 Canonico. Tancredi. Jurroduzione. p. 35.

1 Silvela. £l derecho penal. p. 289.

132 Se ha sostenido que es necesario para no caer en una administrativizacion del defito (asi. Morselli,
en ADPCP. 1995. p. 265 y ss.). pero debe convenirse que esto es s6lo un argumento de menor irracio-
nalidad.

'*3 Sobre los autores que identifican retribucion con venganza. Betegon, La justificacidn del castigo,
pp. 120-121.

4 A un derecho penal ex ante y ex post. de acuerdo a un criterio preventivo o retributivo, se refiere
Carbonell Mateu. Derechio penal, p. 72.

3% Aun negando la retribucion. no otra cosa parece ser el limite miximo dado por la culpabilidad cn
Roxin. p. 59: Luzén Pefia. en “Teorias actuales cn el derecho penal™: Demetrio Crespo. Prevencion
general e individualizacion de la pena. pp. 257 y 318.
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cional, pero su irracionalidad reconoce grados v llegaria (1{ ‘Imme
narde cierta relacion) con la magnitud de la lesion quee
riu inds que el pretexto pura que el poder

puede presentarse commo ra
intolerable cuando no equivalga(ono g ) “
el conflicto provoque. pies ei ese €aso c{ conflicto no se
opere eu la medida de su voluntad omnimoda.

7. En otras palabras: al resultado rescatable de la supuesta retribucion cmendnfia como principio
s ’ fe minimna proporcionalidad de la imervencion puii-

,-egu]allv() es preienble tlamario principio ¢

» Cl«llldOIOUHOde los limites q S erciciod rpu vo.Y 4
ma consid d UCdCbCObiCl\JlClC C ClPOdC punitivo. qucno se
TV

i id ibreti 1] la necesidad de contener
. i vza i funicion retribwiva de la pena. sino de A
deriva de ninguna naturaleza ni fi

la irracionalidad del poder.
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SQué es el derccho?

i no quiere cacr en taulologia, 0 bien remitir a lo
e propuonen das leyes de algdn pais cn algon tiempo,
en ver de dar una solucion general, esta pregunta
prcde muy bien sumir al jurisconsulio en la misma
posplepidad en que se encucntra el logino ante el
desafic al que esta llamado: jqué es la verdad? Lo que
cen de derecho (quid it iuris ) cs decir, lo que dicen o
ian dicho las leves en un determinado lugar y en un
tirtnpo determinado, atn puede muy bien indicarlo:

pero s tiimbién es justo leo que proponian y ef criterio
peneral para reconocer tanto lo justo como lo njusto
Cinstumioef infusturi), permanccerdn ocultos para ¢l si
ne abandona durante largo tiempo aquellos princi-
plas empiricos, v busca Jas fuentes de aquclios juicios
en Ja mera razon (si bien aquellas leyes pueden servir-
le para cllo perfectamente como hilo conductor) para
crigir los fundamentos de una posible jegislacion po-
sitiva. Una dectrina juridica unicamente cmpirica cs
icemo la cabeza de madera en la fabula de Fedro)
une cabeza, que pucde ser hermosa, pero que lamen-
_tablemente no licne seso.

-t concepto de derecho, en tanto que se refiere a
ana obligacion que io corresponde (es dectr, el con-
ceprto moral del mismoe), afects, en primer lugar. sblo a
a relacion externa v ciertamente p:'iicticia de una
PoTSONA Con oA, ¢l lnto que 8us acciones, como
heches, pueden influirse entre si (inmediata o media-
tarnenie). Pero. en segundo Bigar, no significa la rela-
cien del arbitnio con el desco del otro {por tanto, con
ia mera necesidad ( Bedirfnis)), como en las acciones
tencficas o crueles, xino solo con elgrbirimdel otro.

Lierady,
L sercer luger, on esta relacion reciprocadel arbitrio

\ noose atiende on absoelute a ta marerin del arbitiio, s

- devin o finoque cada cual soopropone con objelo

[
[y

ambos pufds < Ciliarse con la liberfad del olro
Tegin una jey nnnersal, » -
|~ Por lanie. o derechio ©s ¢l conjunto de condiciones ‘ﬂ \
[ bajo las cuales ¢l arbitnio a¢ uno puede conciliarse |
! con el arhitrio del otro segin una jey universal de la
o dlibertad Al b el gl
— TN
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que quiere, por cjempto, no se pregunfa si ;x}gmcu
pucde bencfliciarse también 0 ne de la mercancia Que
mie compra pard su Propio negocio; SIno (JUC,S(’,}O se
frma cn Ja retacion del arbitiio de
Tmedida ch que se consiacra unici-
y siconcllo!, la accion de ung de

pregunta por 14
ambas partes, en o
mente conio fibre.

§ C
Principio wniversal del derecho

«Una accion ¢s conforme a derccho (rechi) cuande
permite, o cuva maxima permite a la libertad del
arhitrio de cada uno coexistit con la libertad de todos
segln una ley umiversaly. A old -

Por tanto, si mi accién, o en gencral mi cstado,
pucde cocxistir con fa libertad. de cada uno, segun
una tey universal, me agravia el que me lo obstaculi-
za; porque ese obstaculo (esa resistencial no pucde
coexistit con la libertad, segln leyes universales.

de agui se desprende tambitn que ne puede exigir-
¢ que cste principio de todas lag maximas sca a su
vez mi masima, os decit, que lo convieria en mdxima
de mi sccion: porgue cada uno pucde ser ithre, aun-
gue su libertad e resulte totalmente indiferente ©
desce cordialimente dafarta, con tal de que no le
periudigue con mi aecidn externa=Yomar come maxi-

Acepiumng b coreecion de Harlensicin, gue Consisic en sustituir

wrhirgtn pot wdadarchn,
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?“"\ i . IRT coaccionny o quicn lo viel, segtn of privague e
ma el obrar conforme al derecho es una exigencia gue ! e decion :
— € me hace la etical 77 i contradiccion.
s Por tanto, [a ley universai del dcx';”'mr obra exier- ‘
S namente de tal modo quc el uso libre de tu “rﬂ Lo, WL ’
y ttio pueda coexistit con la Hibertad de cada [ = R
™ f; una fey universal, ciertamentz ¢s una ley quc me im- g o » , L
B 4 pone una obligacion, pero ¢iue no cspera en modn | El defecho o s 00§ ¢ Lo pude Fepresaniiag s
o alpuno, ni menos aun exipge, que deba yo mi.\m,; res- ; cambida como ld pwxum.um/ de ot codecing
R n.n;,yu np hibertad a ceas mnd)u nes pm' esa oble Feciproca wniversal. coneordante con la Libortif
s L3 gacion, sino que Li razon solo qymcc que st restringie io cada wio sogin leves wiisersales
- da a clie on su idea y que también pucde ser restiingi- de cltea 2y :
.‘ 6') da nor otros Jde hL‘ChO' v esio 30 dice como un ’\'l'\‘lll-— RS q_”m”” lere o
LB lado, que no es susceptible de prueba vlicrior alguna. Lsta i‘lﬂ7""$l°“m sigtiied fo SIRHieine ANV
W —-Cuando ¢l prODQS"LO no consiste en ensehar la : no pLxL\;L .p(,ﬂ&ulzﬂc co {Ix_]l\ COMN eafo dge l‘x (.tL.'
< B virtud, sino sdlo en exponer qué es conforme a derecho tos, ¢s decir, de i unligaci <-wnn :Iwmx AT \” ‘l"l,\l:ﬂ
8 (recht), no es llthv, ni s¢ debe incluso, pr fa;ulmd de ague: (‘Ut ’Ufi{’gd ' {'{‘fl‘l':v é ( ‘ )
- aquella ley del derecho como movil de la ucu{m_ e trio de coaccionancs 4 ﬁ'lb‘ s g P S
. blecer inymediatamente el von Geracie 5o
: a posibilidad de concctar a fedipredd
3 @ versal con ia libertad de cadafAino. Asi como oty
‘ ! = ¢cho en general soio tene pgfobjeto o qur e, e ‘
3 @ ‘ cn las acciones, ¢l derechgAsincio, o deenopAucd g :
@ Il derecho esta [I(](I do a fu J,G“I(‘l"f[(l(f ! no esta mezclado <on ré‘.i]\‘m( Cf?‘(‘,‘\ (i i\’x l" v
’ : - - X ST 9 s 4 A
£ de coaccionur : S0 Tundamentoy el hes de do ‘u.fl“m(- ‘“,1‘ ;:":‘:!, ‘IH
v ! £10, prigue oo longgh €5 PUro no < E W v Lo \7
- : proscripoiones roridas i ld civtusd im—- e

La resistencia que sc opone a 1o que obstaculiza un io :
fe vl . \vm(J\. tlamarse,
efecto {omenta ese electo v ;Qmm da con el Ahora

i T Tacho { te externo
bien, (ado oo ZINTOIRe cho compittgmen

contrario al dercelx ho '(wmmhu es un gl

chbstaculo a ta hibertad sepln leves universa 1"' pet o la [menta ¢l
coaccion os un obstaculo ¢ una resistencia Al y liber-
ted. Por tento, &1un determinado use de fo libertad
misma s uil nhsmculn a la hivertad sey sun h:yc.\ uni-
versales 1 al di rtdm Cunrecht Y,
entonces Lx u)m,pm.] TQUETRETIE GPone, en tanto que

Acrecho cm‘r(rm { e
3 ‘\'!:\, fete oo Daneiass

racion de cada nae

Tht -

mmm 1, arbitras O

Alencld CoIme i o H :

E ; A por [Ss m cy G prinaipieo deta ;wwlbx!nh g

| ' extepor, qUL puede vocxishin wen il
P e universales

[

Lot ) : et R cadu Ano seoun k
vbstdculo frente a lo que obstaculiza la liberiad, con- ibe r“ dL 4 i e i qciecdor tipne e
cucrda con fa libertad scpin leyes universales es | consiguiente, cydndo se diceun T
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gobickno en épocas pasadas (en el sistema fcudal,

T T

laYyoluntad universal del pueblo concuerde con esta
infAndada rerrogativa; por lo tanto, tampoco ei
sobdyano p ede imponerla.— Ahora bncn aun cuan-
do td anoma\ha se introdujo en la maquinaria de un

‘apoyado casi lé\taxmemc en la guerraj, gracias a sub-
ditos qe quieren ser mas que ciudadanos, es decir,
funciondjios natds (como, por c;emplo profcsor por
herencia)\\el Lsm;o no pucdc Lorreglr este error —
cometido Yor 41— de un privilegio hereditaric otorga-
do llegalmw, smo\supnmlenao las plazaz «mlatmd«

mentg y nocubrlendolas mwng_pnmmjml

mente el derdgho d perm
del titulo tulo b W que en'la opinidon plblic:

entre soberandynobls chlo dé RE ica
aturai i L0 g .
No puede halyr en el Estado ningtn hombre que |
carezca dc\§oda enidad, yu que al menos tiene la de ’
r‘ludadaru ‘excenty, si la ha perdido por su propml H

p

crimen, pnrq‘Je endgnces se \c mantiene en vida sin
duda, pero_convery) lo e ple_insirumento_del
arbitri tro I Estado, sca de otro cindada-
no). Quien se ¢ \ en el Gltimo caso (fo que sélo
puede ocurrir médiante\fuiciy v "ﬁ‘lmi
(servus in sensu Stricto pertengce a la _la_propiedad.
(dominium) de otro
s&r’éj_eﬁ_us_Lsmo ambi
y puede enajenarlo domo
a su antojo (aunque, no pWra fines €rgonzoscs

disponer de sus fuerzas, perofpo de su'vida ni de los
miembros de su cuerpo. Nadke puede bligarse por
contrato a sufrir una dependen\ia de est tipo, por la
que deja de ser persona) ya que sblo cotwo persona
puede scllar un contrato. Cierta cnle, pargce que un
hombre pucda comprometerse cop otro {pay salario,
alimentacién o nutricion) mediarte vn comirais de
alquxlcr (locatio conductio) \a presdarle ciertos servi-
cios, permitidos en cuanto a la cualidad, pero indeter-

su propletario (dominus),
fuera un} cosa, utilizarlo
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l
K}mado en cuantona la intensidad, g\onvnucndnm ast
S mp’em nte en suydito (xubxec{us) no en esclavo

(xeruus)
Pdiquc si
fuefizas del ¥y

s

0 cs SO una falsa apancncia,

1 lcgmmado para ulilizar las
antojo, puede también {como
es chcaso d 105 negrosyen las islas del aziceary exnijo.
tarla§ hasta \}a muerte b la dcscsp\mum) CuoLavo
caso aquél se\ha entregaVjo a su sciior clectivamenie
como propiedid; lo cualles imposible.-— Por tanto,
solo puede alq ularse para\trabajos determinados cn
cuanio § la cu hdad y la\ntensidad: o bicn cume
Jornalero\ o bien\‘como sub)ito cstuhlm:ido: cnoeste
Gltimo cajo, pudde establecdr un arrendamicnio a
plazo fijo 6 una edfiteusis, seal\que preste servicios on

¢l mismo suelo a dambio del §so de la tierra do su
senor en vez\de per \Qir un jornd, sca que se cemprio-
meta a determinada ‘contribucidnes {(vna renia) proi
usar ¢l suclo, segun uN tontrato d arrendamiento, sin
converlirse cofl ello 1 siervo dé\la gleba tglebac
adscriptus ), con\lo que Yerderia su personalidad Pero
aunque s¢ hubiera condeitido por s\ propio crimen
en un subdito perSpnal, cAta sumision §o pucde cizita-
mente sobrevenirle\por he J)ecm ya qud la ha contrai-
do por su culpa; y thmpuc se puede redfamar a quicn _
ha sido cngendrdd por ug esclavo I§s sastos de
educacion que haya deasionaNp, porque N cducicion |
es un deber natural alysoluto dk los padre) v, cn caso
de que los padres fuerdyr esclavdg, de los s&iores que, i
con la posesién de sus sibditos, h'm asumido mmbun
sus obligaciones. ‘

Kot & :
El derecho penal y el ;iel'ec'lz() de gracia
I

El derecho penal es ¢l derccho que tizne o}
soberano, con respecto 2 aquél que le csta somerido.
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de imponerle una pena por su delito. El jefe supremo
del Estado no puede, por tanto, ser castigado, sino
que s6lo c¢s posible sustraerse a su dominio.— La
transgresion de la ley publica que incapacita a quien
la comete para ser ciudadano se llama crimen sin mas
{ crimen ), pero también crimen publico (crimen publi-
cum); por tanto, el primero! (el crimen privado) ha
Je llevarse ante la justicia civil, el otro, ante la justicia
criminal.— La defraudacién, es decir, la sustraccion de
dinero o mercancias que han sido encomendadas
nara el comercio, ¢l engafio en la compra y la verta a
la vista dé otro, son delitos privados. En cambio, son
delitos publicos fabricar o cambiar dinero falso, el
hurtfo, la rapifia, etc., porque de este modo se pone en
peligro a la comunidad y no sélo a una persona
individual.-—— Estos delitos podrian dividirse en los de
caricter abyecto (indolis abiectae) y los de caracter
violento (indolis violentae ).

La pena judicial (poena forensis), distinta de la
natural { poena Rarirulis ), por la que el vicio se castiga
a si mismo y que el iegislador no ticne en cuenta cn
absoluto, no puede nunca servir simplementc como
medio pard Torentar olro bien, sea para el delincuen-
{¢ mismo 5ed para. la sociedad civil, sino que_ha de_.
fmponérsele solo porque_ha delinquido; porgue el _
hombre nunca puede ser manejado como medio para
{05 propositos de otro ni confundido entre 105 objelos

dET derceho feal TS achei et ) frente a’ esid le prole:
gc su personalidad innata, aunque pueda ciertamente
ser condenado a perder la personalidad civil. Antes de
gue se picnse en sacar de esta pena algin provecho
para ¢l mismo o para.sus—conciudadanos tiene que
haber sido juzgadoni@ngi_e,casLigo a ley penal es
un imperativo categdrico y jay de aquél que se arras-
tra por las sinuosidades de la doctrina de la felicidad

" Falta el antecedente de «el primero», como Natorp apunta.

.
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para eacontrar algo que le exonere del castigo, o
incluso solamente de un grado del mismo, por la
ventaja que promele, siguiendo a divisa farisaica «es
mejor que un hombre muera a que perezca toda"c‘:l
pueblo®T Porque si perece la justic'gz_‘gg\r,ch_,ya.,dcm
Valor que vivan homibres sobre la tierra.— ;Qué
dEBTIHOS PERsaT; pues, 48 1T Propuesia de conservar la
vida a un criminal condenado a muerte, si se prestara
a somelerse a experimentos de por si peligrosos y
fuera tan afertunado que saliera bien librado, con lo
cual los médicos obtendrian nueva informacién, pro-

vechosa para la comunidad? Un tribunal rechgzaria

.. con desprecio al colegio médico que hiciera esta pro-

puesta, porgue la justicia deja de serlo cuando se
cntrega por algun precio. ’

Pero jcual es ¢l tipo y el grado de castigo que la
Justicia publica adopta como principio y como pa-
tron? Ninguno mas que el principio de igualdad (en la
posicion del fiel de la balanza de la justicia) no
inclinarse mas hacia un lado que hacia otro. Por
tauto, cualquier dafio inmerecido que ocasionas a
otro en el pueblo, te lo haces a ti nismo. Si le injurias,
le injurias a ti mismo; si le robas, te robas a ti mismo;
si le pepgas, te pegas a Ui mismo; si le matas, te matas a
ti mismo. Sofo la ley del talivn (ius talionis) pucde
ofrecer con scguridad la cualidad y cantidad del casti-
g0, pero bien entendido que en el seno del tribunal -
{no en tu juicio privado); todos los demas fluctiian de
un lado 2 otro y no pueden adecuarse al dictamen de
la pura y estricta justicia, porque se inmiscuyen otras
consideraciones.— Ahora bien, parece ciertamente
que la diferencia entre las posiciones sociales no
permite aplicar el principio del talion: fo mismo por lo
mismo; pero aunque no sea posible literalmente, pue-
de seguir valiendo en cuante a su efecto, respecto al
modo de sentir de los mas nobles.— Asi, por ejemplo,
la multa por una injuria verbal no guarda relacion
alguna con la ofensa, porque quien tiene mucho dine-
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ro puede permitirsela perfectamente por placer alguna
vez; pero la ofensa inferida al pundenor de uno puede
llegar a equipararse al dafio infringido al orgulio del
otre, si sc obligara a éste, por juicio y derecho, no
solo a retractarse pablicamente, sino tambi¢n, por
rjemplo, a besar la mano de aquél, aun cuando sea
mferior. Asimismo, si se condenara a un personaje
distinguido y violento, por los golpes que ha propina-
do a un ciudadano inferior, pero inocente, no sélo a
que se retracte, sino también a un arresto aislado ¥y
doloroso, porque asi, ademas de sufrir la incomodi-
dad, quedaria dolorosamente afectada la vanidad del
autor y de este modo —mediante la vergiicnza— se
pagaria con la misma moneda, como es debido. Pero
¢qué significa la afirmacion;.«si 1 Je robas. te robass
4 musmo»? Significa que quien roba hace insegura la
propiedad de todos los demas; por lo tanto, se priva a
si mismo (segin la ley del talién) de la seguridad de
toda posible propiedad; nada tiene y tampoco puede
adquirir nada, pero, sin embargo, quiére vivir, lo cual
es imposible si otros no le sustentan. Ahora bien,
uesto que ¢l Estado no lo hara gratuitamente, ticne
que cederle sus fuerzas para cualquier trabajo que sc
le antoje (trabajos forzados o trabajos en la prisidn),
con lo cual cae en estado de esclavitud durante un
cierto tiempo o, segln las circunstancias, también
para siempre~— Pero si ha cometido un asesinato,
tiene que morir. No hay ningin equivalente que satis-
faga a la justicia. No existe equivalencia entre una
vida, por penosa que sea, y la muerte, por tanto,
tampoco hay igualdad cntre ¢l crimen y la represalia,
si no es matando al culpable por disposicion judicial,
aunque ciertamente con una muerte libre de cualquier
ultraje que convierta en un espantajo !a humanida
en la persona del que la sufre— Aun cuando se
disolviera la sociedad civil con el consentimiento de
todos sus miembros (por ejemplo, decidiera disgregar-
s¢ y diseminarsc por todo el mundo el pueblo qu

334 muerte, permm_‘eﬁgeﬂo’s‘traba‘f@;[o ;
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H

ive en una isla), antes tendria que ser ejecatada s
¢l ultimo asesino que se encuentre en a ciaveed, para
f}uc cada cual reciba lo gue merecen sus actos 4 of
tomictdio no recaiga sobre ¢l pueblo que no ha
/cxigido este castigo: porque pucde considerarseic co-| /2
ymo complice de esta violucion pablica de Tusticia,

Esta igualdad de las penas, que sdlo es posible por

a condena a mucrte por parte del juez, segiin la
estricta ley del talién, se manifiesta en ol heche de que
solo de este modo la sentencia de mucrtc se poqu,

Cla sobre todos de [orma px;gg_ggc1Qg:&da‘_,,;;,_,_.!a;_{_uqidqu_\

Ao

interna de los ciminales (aunque no se tratarg de i,
homicaidio, sino de otro crimen de Estado que solo 1y
muerte puede borrar).— Supongamos quc, coino en ¢l
caso de la Gltima rebelion escocesa, puesto que dife.
rentes participantes en elia (como Balmering ' y Obo)
no creian cumplir sublevandose mas que un deber
para con la casa EstuardO, micntras Qe ofros perse-
guian propdsiios privados, ¢l tribunal supremo hibie-
ra pronunciado la siguiente sentencia: cada uno ticpe
la libertad de elegir entre la muerte y los trabajos
forzados; yo digo que ¢l hombre de honor clige 1a

E§£CL_C.S_£OHA.SCC@D_C_laﬁd.e_la_natural_,e_zg_gjg_l]_;’}_r& no hu-
mano. Porque el primero conoce algo que aprecia
todavia mas que la vida misma: es decir, el henor,
pero el otro prefiere una vida ignominiosa a no #xistir
(animam praeferre pudori. Juvenal)?. Ahora bici, el
primero es indiscutiblemente menos digno de castipoi=/
que el otro y por cllo, imponiendo a todos Ta inuerie
por igual, se les castiga de una manera Proporcion-
da: a aquél suavemente, segin su sensibilidad preu-

! A. Balmerino (1688-1746) participd en el desafoitunado levantanm nin
de Ch. E. Estuardo, nieto d= Jacobo II, y fue condenado a muerte por aita
traicion, :

? Juvenal {53-138), Sat. III 8, 83. Citado tambsén en V, pp. 158 5 V1, p.
49,,.
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linr, a Cste scveramente, segin la suya; por el contra-
rio. st todos fucran condenados a trabajos {orzados,
se castigaria al primcro con demasiada severidad,
pero al otre se le castigaria por su infamia con dema-
siada indulgencia. Y de este modo, también en el caso
dv una sentencia dictada contra un conjunto de crimi-
nales, unidos en un complot, el mejor igualador ante
la justicia piblica es la muerte-— Ademas, jamés se ha
ardo decir que un condenado a muerte por asesinito
se haya qucjado de que con cllo le estd sucedicndo
alpa excesivo y, por lanto, injusto; cualquiera sc le
et en la cara si hablara en este sentido.— En caso
contrario, tendriamos que admitir que aunque, segun

v ey, no se hace injusticia ;1Iguna al criminal, sin
cmb,xrw ¢l poder legislativo del tistado no esta facul-
tado para imponer esta clase de penas y, si lo hace,
cnlra en contradiccion consigo mismo.

Por consiguiente, todos los criminales que han
comelido el asesinato, o también los que lo han
ordenado o han estado implicados ¢n ¢l, han de sulrir
también la muerte; asi o quiere la justicia como idca
del poder judicial, segiin leyes universales, fundamen-
tadas a priori— Pero si el nimero de complices
(correi) de tal accion {uera tan grande que el Estado,
para librarse de semejantes criminales, tuviera que
llegar casi al extremo de no tener ya ningun sitbdito
mas y, sin embargo, no quisiera disolverse, es decir,
pasar al cstado dc naturaleza, que c¢s todavia peor
porque carece de toda justicla exterior (no quisiera
anle todo embiMar el sentimiento del pueblo con el
espectacuto de un matadero), entonces el soberano
ticne que tener también poder en este caso extremo
(cusus necessitatis) para hacer €l mismo de juez (re-
presentarlo) y pronunciar una sentencia- que imponga
a los criminales otra pena en vez de la pena de
muerte, que conserve la vida det conjunto del pueblo,
como c¢s la deportacion; pero esto no lo haria por
medio de una ley plblica, sino por un acto de autori-

—
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dad, cs decir, por un acto del derecho de majestad,
que, como gracia, sélo puede ejercerse en casos aisla-
dos.

En gambio, el marqués de Beccaria®, por el seni-
meatdlismo compasive de uyyhumanitarismo afectydo
(cofipassibilitas ), ha sosnido que toda peng de
myerte es ilegal, porque po podria estar conterfda en
el contrato civil originagio; pues en ese caso cAda uno
en el pueblo hubiera ¢enido que estar de agherdo en
perder su vida si magira a otro (del pucbl . PETo esic
consentimicnto es Anposible porque nadie puede dis-
poner de su vida/Todo esto es sofisterif y rabulismo.

“Nadie sufre An castigo porque lo/ haya querido,
sino porque hd querido unal acci accion 11/17)71;1 en cfecto,

cuando a ajbuicn le sucedc Io gde quicre, no hay
rer ser.castigado.—-

no, y es imposible qu
asesino a alguien no

wxcro scr cathgado

sibdito, es castigada s gan la ley; porque como tal, es

legislacion (el legislddor es santo). Por tanto, cuando
yo formulo una ley penal contra mi, como criminal, es
fa razon pura jutidico-legisladora en mi (homo nou-

s, por consigulente, como
{homo phaenomenon) junto con todas
‘n una asociacion civil. Con otras palabrag:
no es el/pueblo (cada individuo en el mismo) quien
dicta lg/condena de muerte, sino el tribunal (la justicia

' C. B. Beccavia {1738-1794), Dei delitti e delle pene (1764). En la
Vorlesung s citado Becearia en ¢l mismo asunto en contraposicion a
Rousseau que, a pdrur del mismo. presupuesto del contrato social, saco 1a
conclusion contraria,

b
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de la voluntad individual a la voluntad sélo aparente —prin-
cipalmente a la comunién sblo externa de la voluntad en
el contrato—, constituye el fraude.

§ 88

En el contrato yo adquiero una propledad en razén a la
naturaleza particular de la cosa y al mismo tlempo por su
universalidad interna, en parte por el valor, en parte comn
cosa de propiedad ajena. Acerca de esto, a causa del capricho
de los otros, se me puede producir una falsa apariencia; de
suerte gue la apariencia tenga una exactitud en el contrato
como libre consenso bilateral de la permuta sobre determi-
nada cosa, seglin su inmediata individualidad; pero el as-
pecto universal en sf falta alll. (El juicio infinito segin su
expresion positiva o idéntlca significacién). (Véase Enciclo-
pedia de las Ciencias Filosdficas, § 121) (1),

§ 80

Que frente a esta aceptacién de la cosa meramente co-
mo tal y a la voluntad que cree simplemente, as{ como frente
a la voluntad arbitraria, sea reconocible lo objetivo y lo uni-
versal como valor, en parte valido como Derecho y en parte
anulado el capricho subjetivo frente al Derecho, antes que
nada, se trata solamente en ambos casos de una exigencia.

C) VIOLENCIA ¥ DELITO (2)

§ 90

El hecho de que en la propiedad se ponga mi voluntad
en una cosa externa, consiste en que todo lo que en ella
se refleja es igualmente aprehendido por ella viniendo a
constituir asf{ una necesidad. En parte, la voluntad puede
aqui tolerar una fuerza en general; en parte, mediante la
fuerza como condicién de alguna posesién, o por un ser po-
sitivo, puede serle impuesto un sacrificio o una accién; esto
es, puede recaerle violencia (3),

(1) En la trad, de E. Ovejero, corresponde al pardgrafo 172, pég. 128.
{(2) Propadeutik. Parégrafos 10-31,
(3) Zwang.
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§ 91

Como ser viviente, en verdad, el hombre puede ser so-
juzgado; es decir, que su parte fisica, por lo tanto exterior,
puede ser sujeta al poder de otros (), Pero la voluntad no
puede, en si y por si, ser violentada (§ 5), sino kolamente
en tanto no se retrae de la exterioridad, a la que estd uni-
da estrechamente, o de su representacién (§ 7). Sélo quien
::dquiere dejar violentar, puede de algun modo ser violen-

0.

§ 92

Puesto que la voluntad sélo en cuanto tiene existencia
¢s Idea, o sea, es realmente libre, y la existencia en que se
ha puesto es el existir de la libertad, 1a fuerza o la violencia
se destruyen de inmediato a si mismas en su concepto, como
manifestacion de una voluntad. La fuerza o violencia, por
lo tanto, tomadas abstractamente, scn injustas.

§ 93

En el hecho de que la violencia se destruye en su con-
cepto, reside la verdadera explicacion del por qué la violencia
es anulada con la violencia; por consiguiente, ella no sélo es
condicionalmente jurfdica, sino necesaria, es decir, como se-
gunda violencia, que es una anulacién de una primera vio-
lencia.

La violacién de un contrato con la fallida prestacién de lo esil-
pulado o de las obligaciones juridicas acerca de la familia, el Esta-
do, por acciéon u omisién, es una primera violencia o, por 10 menos,
resisténcia, en cuanto que Yo usurpo o sustraigo una propledad que
es de otro, o una prestacién deblda al mismo, La violencia pedagé-
gica o violencia ejercida contra la barbarie y la ignorancia, aparece
realmente auténoma en primer plano y no como un resultado de
otra violencla. Pero solamente debe ser protegida y hacerse valer
(frente a aquella otra voluntad no desarrollada) la voluntad natu-
ral en sl misma, que violenta la Idea de la llbertad. Esto quiere
decir que, dada una existencia ética en Ja familia o en el Estado,
contra la que ejerce violencia la voluntad natural, o dado que sélo
exista un estado natural —de fuerza en general—, la Idea constltu-
ye en ambos casos un Derecho de héroes,

(1) GQGewalt,
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litativas, de la cual se distingue, entonces se establece jus-
tamente una diferencia para el aspecto objetivo del delito,
si tal existencia y su deferminacién en general son violadas
en toda su extensidén (y por lo tanto en la infinitud igual
& su concepto) o solamente en una parte, como por alguna
determinacién cualitativa,

La opinidn estoica para la cual sélo hay una virtud y un vi-
clo (1), la legislacidn draconiana que castiga cada delito con la
muerte, asf como la ignorancia del honor formal, que pone la per-
sonalldad infinita en cada violacidén, tiene de comun gue: perma-
necen firmes en el concepto abstracto de la voluniad libre y de la
personalidad ¥y no la toman en su concreta y deferminada exis.
tencia, gue aquélia debe tener como Ideas,

La diferencia enire rapifia y hurto se refiere al elemento cua-
ltativo, por el cual, en aquél el Yo es vulnerado como conclencla
actual, en consecuencia, como subjetiva infin{tud y contra mi se
ejerce una fuerza personal.

Algunas determinaciones cualltativas, como el geligro para la
seguridad piublica, tienen su razén en las relaciones determinadas
posteriormente, pero son muy a menudo entendidas séio por el glro
de las consecuencias, en vez del concepto de la cosa; como, preci-
samente, el delito mis peligroso por si en su naturaleza inmediata,
€3 una mds grave violaclén segiin la extensién o la cualidad. La
cualidad moral subjetiva se refiere a8 una mas elevada distincién:
de gqué manera un evento y un hecho en genergl es una accion y
considera la misma naturaleza subjetiva de ella.

§ 07

La vulneracién del Derecho como tal es, ciertamente,
uns existencia positiva, exterior, que es en si nula. La ma-
nifestacién de su nulidad es el anulamiento de la existencia
de aquella vulneracién; es la realidad del Derecho como su
necesidad que se concilia consigo misma medianfe la nega-
cién de su vulneracidn.

§ 98

La vulneracidn, solamente en la existencia externa o en
la posesion, es un mal y un dafio a cualquier género de pro-
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pledad o de bienes; la negacién de la vulneracidn, en tanto
es perjuicio, constituye la satisfacciéon civil como resarci-
miento, en cuanto esto puede tener lugar, en general.

En este aspecto de la satisfacclén, al ocaslonarse la especifica
naturaleza cualitativa del dafio, debe reintroducirse la cualidad
universal de la misma, como valor, en cuanto el perfuicio es des-
truccién y dafio irreparable.

§ 99

Empero, la vulneracién con la cual es afectada la vo-
luntad que es en si (es decir, respecto a la voluntad de aquel
que viola, asi como a la del vulnerado y de los demaés), no
tiene existencia positiva en esa voluntad, que como tal es en
sf, como tampoco en el simple producto. Por sf, esta voluntad
que es en si (Derecho, Ley en si), es, mas bien, lo exterior-
mente no existente y, a este respecto, inviolable, La vulne-
racién, para la voluntad particular del ofendido y de los de-
maés, es s6lo algo negativo, La existencia positiva de la vul-
neracion es sélo en cuanto voluntad individual del delincuen-
te. La vulneracion de esta voluntad en cuanto existente es
la anulacién del delito, que de otro modo serfa valido; es
el restablecimiento del Derecho.

En la clencia juridica positiva de los tiempos modernos, la teo-
ria de la pena es una de las materias que peor se ha ahondado,
puesto que en ella no es suficiente el intelecto, ya que se trate
esencialmente del concepto,

81 el delito y su superacion, como 1o que ulteriormente se de-
termina como pena, se considera en general sdlo como mal, se
puede, ciertamente, juzgar como Irracional querer un mal mera-
mente porque ya existe otre mal, [Kleln (1).]

En las distintas teorias sobre la pena, ese cardcter superficlal
de mal se presupone como el principal elemento: teoria de la pre-
vencién, de la intimidacién, del escarmiento, de la correccién, eicé-
tera, y lo gue, por el contrario, debe resultar como bien, se deter-
mina justamente de un modo superficial.

Pero no se trata meramente ni de mal, ni de éste o aquel blen,
sino claramente de lo Injusto y de la Justicia, Pero desde aquel

(1) FErnesto Fernando Klein (1743-1810), consejero secreto del Tribunal
Bupremo de Berlin, '
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superficlal punto de vista, la consideracion objetlva de la justicla,
que es el punto primero y sustancial en el delito, es dejada de lado
y, como consecuencia de ello, se hace lo esencial de la considera-
cién moral y el aspecto subjetivo del delito, mezclado con triviales
representaciones psicologicas sobre los- estimulos y la intensidad
de los resortes sensibles contra la razon, sobre la compulsién psi-
colégica y la Influencia sobre la representacion (como si ese lado
subjetivo no hublese sfdo degradado de la llbertad, a un algo sola-
mente accidental).

Las diversas consideraclones que corresponden a la pena como
apariencia y a su relacién con la conclencla particular y que tle-
nen en cuenta las consecuenclas sobre la representaclién (intiml.
dar, mejorar, etcéiera), a su vez de modo particular, sélo respecto
a la modalidad de la pena, son clertamente de esencial considera-
cién; pero presuponen la fundamentacién de que el imponerla es
justo en sf y por sf.

En esta discusidn lo que interesa unicamente es que el delito
debe negarse no como Ia producclén de un mal, sino como ]a vul-
neracién del Derecho como Derecho, y luego, cudl es la existencia
que tiene el dellto, y qué se debe anular; aquélla es e] verdadero
mal que debe arrancarse y el punto esenclal es dénde dicha exis-
tencia esté. En tanto que los conceptos sobre este punto no sean
terminantemente reconocidos, debe dominar el desorden en la con-
sideracién de la pena.

§ 100

La vulneracién que afecte al delincuente no es sélo justa
en si —como justa es, a la vez, su voluntad, que es en sf y
la existencia de su libertad, el Derecho—, sino que también
es un Derecho impuesto en el delincuente mismo, esto es, en
su voluntad existente, en su accién. Porque en su accién,
como accion de un ente racional, esta implicito un universal;
el que por medio de ella esté instituida una ley, a la que el
delincuente ha reconocido por si, y bajo la cual puede ser
asumido, como bajo su Derecho.

Beccaria (1) ha negado publicamente al Estado el derecho a
aplicar la pena de muerte, en razon de que no puede suponerse
que en el Contrato Soclal esté contenido el consenso de los indivi-

(1) Autor de Ia famosa obra De los delitos y de las penas, editada en
Liorna, en 1764,
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duos para dejarse matar; antes blen, debe presumirse lo contrario,
S6lo que el Estado no es un contrato (v. § 75), ni su esencia sus-
tancial en la defensa y garantia de la vide y de la propledad de
los individuos como personas, en forma incondicional; mas bien,
es lo mas elevado que, también, pretende esa vida y esa propiedad
y exige el sacrificio de las mismas,

Por otra parte, no es unicamente el concepio del delito, su ra-
clonalidad en si y por sf, con o sin el consenso de los individuos,
lo que el Estado debe hacer valido, sing la raclonalidad formal, el
querer del individuo, que estd implicito en la accidn del delincuente.

Como ser racional, el delincuente es honrado con la pena, que
es mantenida como continente de su derecho particular. Este ho-
nor no lega a él st el concepto y la norma de su pena no se toman
de su mismo acto y sl es considerado el delincuente como un ani.
mal dafilno al que habria que hacer inofensivo, o a los fines de la
intimidacion y de ia correccién.

Por ofra parte, respecto al modo de existencla de la justicla y
la forma que como pena tiene en el Estado, no es la forma unica y
el Estado no es el presupuesto que condiclona la justicla en si,

§ 101

La superacion del delito es el castigo, pues segun el con-
cepto es la vulneracion de la vulneracidn y segun la existen-
cia, el delito tiene una extension determinada cualitativa
y cuantitativa; por lo tanto, su negacién, como existencia,
tiene otra existencia. Empero, esa identidad que se funda
sobre el concepto no es la igualdad en la naturaleza especi-
fica, externa, de la vulneracién, sino en la que es en si de
acuerdo al valor de la misma,

Puesto que en la clencla usual la definicion de una determi-
naclon, aqui de la pena, debe ser tomada de la concepcidén gemneral
de la experiencia psicologica de la conclencie, ésta demosiraria,
clertamente, gue el sentimiento universal de los pueblos y de los
individuos sobre el delito es y ha sldo que: debe ser penado y que
al delincuente le debe acaecer lo mismo que él ha efeciuado. NoO se
alcanza a comprender como nunca estas clencias, Qque tlensn la
fuente de sus determinaciones en la concepcidn general, admitan
de ella, una vez mas, principios contradictorios al hecho general
de la conclencia,
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Justicla de las determinaclones de la pena, segiin su naturaleza
cualitativa y cuantitatlva es, en cuanto sustancia de la cosa misma,
algo posterior.

Cuando se debieran procurar, también para esta determina-
clon ulterior, principlos diversos que para lo universal de la pena,
ne se ha establecido nadae distinto, Pero el concepto mismo debe,
en general, contener también el principio fundamental para lo
particular, Empero, esta determinacion del concepto es, precisa-
mente, aquella conexion de 1a necesidad, por la cual el dellto como
voluntad nula en s{ contiene en s{ mismo su superacién, que apa.
rece como pena. Es la {dentidad Interior que se refleja para el inte.
lecto, como igualdad en la existencia exterior.

La naturaleza cuaiitativa y cuantitativa del delito y la de la
superacion del mismo estan comprendidas ahora en la esfera de la
exterioridad en la que, por otra parte, no es posible ninguna de-
terminacién absoluta (§ 19). En el dmbito de la finilud, esa deter-
minacién de lgualdad permanece s6lo como une exigencia que el
intelecto debe siempre llmitar mas, lo cual es de la mayor impor=-
tancia, pero que, sin embargo, avanza hacia el infinito y sélo per-
mite una perenne aproximacion.

Si no se descuida, solamente, esta naturaleza de la finitud, sino
que se detiene ademas en la abstracta igualdad especifica, nace no
sdlo una dificultad insuperable para determinar la pena (especlal-
mente si la Psicologia alega la grandeza de los impulsos sensitivos
y de la fuerza ligada a ellos, o de cualguier otra manera; o bien,
aquella tanto mas fuerte, de la mala voluntad, o la tanto mas te-
nue fuerza y libertad de lg voluntad en general), sino que es facil
demostrar el trueque de la pena como un absurdo (hurtc por hurto,
rapifia por rapifia, ojo por ojo, diente por diente, y en el cual se
puede representar al que obra como tuerto o desdentado), cosa que
no importa al concepto, pero de la curl viene a ser deudor dicha
fgualdad especifica citada.

El valor como igualdad interna de las cosas, que en su existen-
cla especifica son completamente distintas, es una determinacién
que ya se presenta en los contratos, igualmente que en las accio-
nes clviles frente al delito (§ 95), cuya representacién es elevada
a lo universal, superando la naturaleza inmedlata de la cosa. En
el delito, como aguello en lo cual lo infinito del hecho es la dstera
minacién fundamental, desaparece tanto mdas la especificacidn me-
ramente exterior y Ja lgualdad permanece s6l0 como ncerma funda-
mental para lo esencial que el delincuente ha merecido; pero no
para el externo aspecto especifico del castigo,

Segun ese aspecto externo, el hurto, la rapifia, la multa y la
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§ 102

La superacién del delito en la estera del Derecho Abs-
tracto es principalmente venganza, Justa, segun el contenido
€n cuanto es castigo o coaccién. Pero segun la forma es Ia
accion de una voluntad subjetiva que puede boner en cada

neral, accidental; como, asimismo, para los demds ella es sélo
en cuanto particular,

La veénganza, por el hecho de que es una accidn positiva
de una voluntad particular, viene g ser una nueva vulnera-
cidn, incorpordndose como tal contradiccién en el progreso
al infinito y pasa en herencia, de generacién en generacidén,
{limitadamente.

Donde los delitos son perseguldos y castigados, no como “cri-
mina publica” sino “privata” (como entre los Judios y los Roma-
nos, el hurto y la raplfia, y ahora entre log Ingleses en clertos ca-
508, etcétera), la pena tlene todavia algo de venganza. De la
venganza privada es distinto el ejercicio o practica de 1a venganza
de los héroes, los caballeros andantes, etcétera, que se introducen
en el origen de los Estados,

§ 103

La exigencia de que sea resuelta la contradiccién, que
es aqui como superacién de lo Injusto, consiste en la exi-
gencia de una Justicig emancipada del interés y del aspecto
subjetivo, como de lg accidentalidad del poder; una justicia
no vindicativa, sino punitiva. Aqui se da, sobre todo, la exi-
gencia de una voluntad, gue como voluntad particular y
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sudjetiva quiere lo universal en cuanto g tal. Este concepto
de la Moralidad ng s, empero, solamente alguna cosa exi-
gida, sino gue es g] resultado de ese mismo DProceso,

TRANSITO DEL, DERECHO A LA MORALIDAD
§ 104

El delito y 1a Justicia vindicativg bresentan la formg
del proceso de lg voluntad en cuanto Superado en la dife-
rencia de lo universal en sty de lo individual que es por si
Ifrente a aquéllg ¥ por lo cual la voluntad que es en si, con
la superacién de g sintesis, retorng a si, llegando g ser vo-
luntad rea: Y por sf. De estg manera €l Derecho eg confir-
mado y tiene valor frente 8 la voluntad singular que es me-
ramente por sf, en cuanto aquél es reql Por necesidad, Al
mismo tiempo esta configuracion es, Precisamente, Ig pro-
Bresiva e interng determinacion conceptual de Ia voluntad,
Segun e} concepto, la realizacién en s misma de la voluntad
€S superar el ser en gf ¥ la forma de 1a contigiiidad, en 1g que
Primeramente existe y la posee como forma,. en ] Derecho
Abstracto (§ 21); en consecuencia, ponerse en la antitesis
de la voluntad universal que es en gf Y de la individua] que

de la Moralidad.

Si consideramos mag de cerca los momentos por los cua-
les el concepto de la libertad se Perfecciona a través de la
determinacién bPrimeramente abstracta de Ia voluntad, ha-
cia la que se refiere de sf g si, esto es, a lg autodetermi-
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voluntad y solamente comin; en lo Injusto es la voluntad
de la esfera juridica y su ser abstracto en s{ o en su conti-
gtiidad, como contingencia puesta por medio de la voluntad
individual, también accidental. Desde el punto de vista mo-
ral es superada de manerg que esta contingencia misma,
en cuanto reflejada en si e idéntica a si, es la infinita ac-
cidentalidad en si de la voluntad: su subjetividad,
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