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PROLOGO: - -

La-separacién: entre ser y deber ser es.un pro-
ceso:cotidianor en el' moderno. pensamiento juri-
dico, hasta llegar-a ser trivial: el' contenido de
una: prohibicién. no es que lo prohibido.no:seré,
¥ lo que suceda no:.debe ser automdéticamente,
sélo: porque haya: sucedido. Sim:embargo, en la
vida social, ningin sujeto- cuya: actitud: interma
sea: conforme- al: ordenamiento: juridico se-orien-
tard exclusivamente con base en:el:deber ser, ni
siquiera sectorialmente, sino quelohara en aten-
cién a la estructura: normativa real de la socie-
dad; «real» significa.que se trata de una estruc-
tura: que no es sblo postulada, sino que en lo
esencial también, es impuesta; que-estd implan-
tada: en-el ser; .de lo contrario, la orientacion:sera
puramente cognitiva. Dicho a través:de-un:ejem-
ple: el hecho:de que una cosa:ajenasno-deba ser
hurtada no conducird al propietario-de una-bici-
cleta, por muy: conforme a Derecho:que: sea: su
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actitud interna, a-dejarla, sin asegurarla,«delante
de la estacion principal de ferrocarril o en el
campus universitario. Esto ni significa que no
existan las expectativas normativas, ni, menos
aun, que todo lo que acontezca realmente deba
elevarse a la condicién de nobleza normativa,
pero si implica que una expectativa normativa
necesita de cierta cimentacién, de cierto apoyo
cognitivo para poder generar orientacién real.

Un delito desorienta, y puesto que no es s6lo
un ataque a una norma cualquiera, meramente
imaginada, sino a una norma que forma parte
de la realidad de la sociedad, €l efecto.de-deso-
rientacién - se ;produce :en -una doble dimensién:
ataca -el caracter vinculante de 1o mormativo-en
la medida enque :el -autor lo comsidera iirrele-
vanteren:su €aso, y:perfurba la cimentacién cog-
nitiva de la norma "vinculante porque .el hecho
muestra-(una vez mas)-gue hay que icomtar con
laproduccién:de gquebrantamientos de:la morma.
‘Ha de reaccionarse frente a ambas :dimensiones:
la .parte :simbélica de -a.ipena,.;su significade
como contradiccion, se-dirige.contra :la .afirma-
cién de que no se-trata:dejuna:norma vinculante,
y la cimentacion ;cognitiva se mantiene ;porque
‘el dolor penaltransformarde modo-final el.hecho
-en.una:empzesa fracasada: (esto wiltimo,es-degir,
la demostracién de que +€l -delito mo ;merece da
pena,. mo solores una:funcién latente de ta: pena;
-en esta medida, revisoen el presente trabajo:mi
pesicion smantenida hasta -el momento): En-el
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concepto de culpabilidad se:preconfigura.la-obli-
gacion del autor.de-tolerar. una marginalizacién
para:mantener. el .caracter vinculante'de la norma
y::un dolor penal:para: mantener :el' apoyo cogni-
tivo: al autor se le trata como. una: persona que
tiene una deuda: con: la sociedad.

Sin embargo, también el hecho de ser una per-
sona necesita; a su vez, una cimentacién-cogni-
tiva para poder llegar a ser real en el trato social.
De quien no quepa esperar una conducta con-
forme a Derecho, y, en particular, incumple de
modo persistente sus deberes, sélo se puede pos-
tular su condicién de persona, pero sectorial-
mente (concretamente, en la medida en que pré-
ximamente vaya a delinquir), ya no podré ser
tratado realmente como tal: junto a la deuda del
autor por el hecho sucedido aparece lo necesario
para el aseguramiento frente a hechos venideros.
Esta afirmacién no es una exigencia de politica
legislativa, sino una descripcidn de las condicio-
nes de realidad del Derecho.

En todo caso, se trata de mantener la vigencia
real de la norma, plenamente en el sentido de
la prevencién general positiva: la contradiccién
tiene el fin de apoyar la cimentacién cognitiva, y
en la medida en que ello resulte imprescindible,
también el aseguramiento frente a hechos futu-
ros sirve para alcanzar tal fin.

El texto aleman ha sido traducido a la bella
lengua castellana por mis apreciados colegas,
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(PREVENIR RIESGOS O CONFIRMAR
NORMAS? LA TEORTA FUNCIONAL
DE LA PENA DE GUNTHER JAKOBS.

ESTUDIO PRELIMINAR*

Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sinchez
Universidad Auténoma de Madrid

" Este trabajo forma parte de los proyectos de investiga-
cidn «El nuevo sistema de sanciones penales» (MEC, SE]
2004-7025/JURY; investigador principal: A. JORGE BARREIRO) ¥
«Democracia y Seguridad: transformaciones de la politica
criminal» (Comunidad de Madrid-UAM/2006; investigador
responsable: M. CaNcio MELIA).
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I INTRODUCCION. EL SIGNIFICADO DE
LA TEORIA DE LA PENA DE JAKOBS .

La teoria de la-pena de Giinther Jakoss destaca
por su capacidad: para generar-ideas.nuevas.y
estimular un debate que hace poco.parecia.ago-
tado. Ante tode.ha.de sefialarse que no: es:posi-
ble' entender la.dimensién de dicha aportacion
tedrica si no-se tiene en cuenta la evolucién de

“las ciencias sociales.en su busqueda de una.ex-
plicacién de porqué la pena impuesta por. el- ér-
gano competente tiene un significado para la so-
cledad. Son dichas. aportaciones de:las ciencias
sodiales, sobre tfodo.algunos aspectos. de'la teorfa
de'la sociedad de:LurmMany; las.que han abierto
nuevas perspectivasisobre la pena hacia modelos
preventivo-simbolicos: o comunicativos. Estas
perspectivas. han: tenido una especial' presencia
en los dltimostreinta.afios a través:de:la obra.de
Jaxoss, que representa: un modelo-coherente. de
una nueva racienalidad funcional. Se.compartan

17



0 no. sus‘purnites.de wistd, su cambioe :de :orienta-
cién eomrespecto a.la-doctrina: dominante aporta
datos o descripciones sobre la funcién social del
Derecho penal que no pueden ser obviados para
el desarrollo de una moderna teoria de la pena.
En el marco de esta nueva racionalidad cambia
la idea de prevencién: lo gue la pena previene
son los efectos negativos que pueden derivar del
delito para el sistema social y no lesiones o pues-
tas en peligro de bienes juridicos por parte de
conductas individuales.

En la evolucidn de Jaxoss sobre esta materia se
puede apreciar como ni el recurso a las ciencias
sociales Tii ta adopcién deuna metodologia <fun-
ciondlista» -0 - «sistémica» determinan sin mas -el
contenide - dogmético-de-una teoria de’la pena. El
propio Jaxoes ha venido manteniendo diversas
teorias de‘la pena desde 1976. Sin-embargo, hay
un elemento constante -en -sus aportaciones: la
teorfa-dela pena ‘debe describir la funcién de la
pena enun-sistema social-dado. ‘

Enla actualidad, -y tras una larga evolucién
que a continuacion se intentari sintetizar, la po-
sicidonrde Jakops:se.puede resumir deila siguiente
manera: las mormas,-entendidas como -expectati-
vas normaftivas, contrafacticas, configuran la-es-
tructura-del orden social. La:configuracién:de di-
chas expectativas es- funcién :de da ipolifica,
debiendo ~describir v sistematizar da ‘ciencia .del
Derechopenal dichas estructuras mormativas. ‘El

18



delito es esencialmente defraudacién de expecta-
tivas —no lesién de bienes— y la pena tiene el sig-
nificado de mantener dichas expectativas, es de-
cr, en términos juridicos, la vigencia de la
norma. La imposicién de la pena es —siempre se-
gun el actual punto de vista del autor de este
libro— la forma que tiene el sistema social de pro-
cesar las defraudaciones a costa del infractor.
Junto a esta funcién de estabilizacién, el mal que
se impone con la pena deriva de su fin preven-
tivo-general: asegurar la probabilidad de segui-
miento de la norma. Dicho fin tiene como limite
el tratar al delincuente como persona y no como
objeto, ya que la pena, precisamente, sélo reac-
ciona frente al sujeto responsable, la persona. Sin
embargo, esta garantia sélo es posible en la me-
dida en la que el delincuente pueda garantizar
su fidelidad en el futuro; de lo contrario, ya no
puede ser tratado como persona, sino que de-
bera serio como enemigo.

19






I: BASES DEUNA TEORIA FUNCIONAL
DE LA PENA'

El. trabajo teérico. de JaxoBs sobre. la. pena
—~cuyo estado actual acaba.de exponerse en-sinte-
sis~ ha mantenido en el tiempo —desde sus orige-
nes en 1976, como se vera— un punto de partida
inamovible: el Derecho se-estructura como sis-
tema de comunicaciones.que se ocupa'de la-fun-
cién de estabilizacion-de expectativas normati-
vas', pasando a ser un elemento central de esta
perspectiva que' las' expectativas estan’ Drote01—
das por sanciones.

Jaxoss. importa del pensamiento. de LueMANN
la.concepcién de-las expectativas. como.elemen-
tos estructurales del:sistema, en la medida: que

' En profundidad . Fenoo SAncEz, en: GOMEz-]ara Diez
(ed.), Teoria de sistemas y Derecho penal: Fundamentos y posibili-
dades de aplicacion, 2005, pags. 454 y ss., con ultenores refe—
rencias. :
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todo orden social setbasaria en ila existencia de
ciertas expectativas de comportamiento mas o
menos estables. La confianza en dichas expecta-
tivas, garantizada por las sanciones, es un meca-
nismo de reduccién de la complejidad social. Di-
cha garantia juridica se concreta en lo que se han
venido denominando expectativas normativas,
como expectativas garantizadas por el ordena-
miento juridico, que hacen que se pueda operar
-en la vida social sin tener que contar permanen-
temente con comportamientos irrespetuosos con
las normas. Del mismo modo en que las ciencias
naturales persiguen establecer pautas de orienta-
cién con respecto a la naturaleza, el Derecho
tiene como funcién establecer pautas ‘de-orienta-
cién con respecto a los mtec'rantes del ‘sistema
social. ' o '

A diferencia de.lo que sucede con las denomi-
nadas expectativas cognitivas, .si una persona
defrauda una .expectativa normativa —infringe
una norma-, el conflicto no puede. ser superado
snnplemente .con un aaprenchza]e de cara al fu-
turo. La norma no se ve modificada s6lo porque
existan defraudaciones. La defraudacién no pro-
voca que la sociedad -abanfone ta sexpectativa; .
sino ‘que ‘se haga-ver-que 1a conducta- del infrac-
tor de la morma es laexplicacion decisiva del he-
cho para el sistema social. Frente a la explicacion -
de la defraudacién 'y del aprendizaje'de cara al
futuro como reaccién. a la defraudacién.dela ex-
pectativa cognitiva, la normativa reacciona.con

22



una: sancion.. Ello tiene-como: consecuencia. que
nose:aprende-dela defraudacién-hacia-el: futuro,
sinozque se-mantiene la. expectativa-contrafacti-
camente; es; decir,.con independencia de que la
expectativa: sea ome cumplida.en-la realidad: ya
que- la-validez: de la: expectativa es: ajema. ar-su
cumplimiento o incumplimiento: ‘Estas expecta-
tivas normativas, frente a-las cognitivas, son:ex:
pectativas .en.las que, en caso: de- defraudacién,
no hay:que-aprender y modificar la: visién que:se
tiene: dek: mundo; sine que-las: personas pueden
mantener. firme.su:confianza en las:mismas a pe-
sar de:la defraudacién. Es.decir, estas expectati-
vas se sostienen institucionalmente como validas
incluso contra experiencias que contradicen di-
cha validez: En ese aspecto precisamente reside
su cardcter normativo. Las expectativas normati-
vas'son aquéllas en las que el que corre con los
costes del conflicto' es el defraudante en el mo-
mento en el que-se explica el‘conflicto como algo
que le es imputable a él.

La pena: desde esta perspectiva es concebida
como um instrumento para resolver las defrau-
daciones de expectativas que no pueden ser esta-
bilizadas de otra manera; se trata de un trata-
miento especifico . de defraudaciones que
consiste en demostrar a costa del defraudante
que se mantiene la expectativa de comporta-
muento. La sancion expresa: que no-es incorrecta
la expectativa de la sociedad, sino la accién o
comunicacién del sancionado y resuelve comus-

23



nicativamente el.conflicto mediante imputacién
de :los: aostes .de resclucitn.del -mismo -a un-su-
jeto. . Adhi

reside :su+caracter simbdlico. La teoria
funcienal .deja -en evidencia que :al lado :de-este
tipo-de 'sanciones, -con un sentide .comunicativo
contrafactico, pueden iexistir - otras :estrategias
funcionalmente equivalentes’. Una seguide por
el Derecho positive, poer:ejemplo, -es :definir -al
autor ‘de la infraccién :come persona incompe-
terite:o que carece.de significancia simbélica. En
este sentido, aguel sujeto que es declarado inim-
putable,.aunque infrinja:la norma, no la desacre-
dita, ya-que:su-conducta carece: de relevancia co-
municativa. i :

De acuerdo con .esta 1dea sino se n:npone la
pena cuando es necesario las mfraccmnes de
normas que se van quedando sin:castigo.ponen
en marcha un proceso de.apxeﬁdﬁzaje,que -ero-
siona la seguridad en las:expectativas.

La perspectiva funciondl que se acaba de esbo-
zar perfila c6mo :la pena se mueve ien un plano
simb&lico © -comunicafivo -y mo. puramente ;ins-
trumental :de pre.teqcién «de-bienes ,;juridicos. .Se

? Bésico- ]A.KOBS Schuld sund vaentwn 1976 .(= en: JAKOBS,
Estudios de Derecho penal, 1997), pags. 8 y ss. En profundidad -
sobre la relevancia de estas cuestioniés en Iz teorfa funéional
del delito-de JaxoBs, s¢fr. ;6] -anidlisis :realizado -por GUNTHER,

en: .SCHUNEMANN/VON HIRSCH/JAREBORG, Positive Generalpri-
vention, 1998, pags. 156y ss. y.por "Karous, Possze Generalpri-
venition durch Vergéltung,’ 2000, pacrs 32 y s en ambos casos,
con ulteriores Teferencias.
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trata de comunicacién frente al delito que, como
accion. culpable, no seria en esencia una lesidn o
puesta en peligro —naturalistica— de bienes juri-
dicos, sino basicamente desautorizacién, que-
brantamiento o descrédito de la norma. La pena
no debe ser entendida en el plano natural, como
un mal que sucede a otro mal, sino comunicati-
vamente, como restablecimiento de la validez de
la norma. «Un quebrantamiento de la norma...
no es un suceso natural entre seres humanos,
sino un proceso de comunicacién, de expresion
de senfido entre personas»’. «Sélo sobre la base
de una comprensiéon comunicativa del delito en-
tendido como afirmacién que contradice la
norma y de la pena entendida como respuesta
que confirma la norma puede hallarse una rela-
con ineludible entre ambas, y en ese sentido,
una relacién racional»®.

* Jaxoss, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Dere-
cho penal funcional, 1996 (= parcialmente en ZStW 107 [1995],
pdgs. 843 y ss.), pag. 11.

* Jaxoss, Sociedad, norma y persona (nota 3), pags. 17 y s.
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II. TRES FASES DE EVOLUCION EN LA -
TEORTA DE LA PENA DE GUNTHER
]AKOBS

La teoria de la pena de Jaxoss no puede que-
dar atrapada en una foto fija, ya.que todavia se
encuentra en plena evolucién. tras- treinta afos
de continuas reformulaciones. Una adecuada
comprension de las propuestas de Jakoss, por lo
tanto, tiene como presupuesto. tener en cuenta el
aspecto dindmico de la construccién-de su teorfa
de la pena, con las distintas fases evolutivas per
las que ha ido transcurriendo. Sin embargo,
como antes se ha dicho, lo.que no.ha camblado
en estas diversas fases ha sido-el punto de par-
tida tedrico basice. Ello es.lo que provoca quea
lo largo de este proceso evolutivo Jakoss haya
venido representando en cada una:de las fases
un paradigma de las teorias funcionales de la
pena.

3]
~d



En diche jproceso:.de reformulaciones de su
teoriazde la; pena-sespueden constatar -esencial-
mente tres fases: una primera, hasta principios
de los afios noventa, que podria definirse como
mas psicologicista, y en la que la pena se tema-
tiza s6lo como prevencién (infra A.); otra se-
gunda, caracterizada por la identificacién de su
teoria de la pena con un concepto funcional de
retribucion (infra B.); y una tercera, que se ha
venido perfilando en los dltimos afios, y que en
sintesis supone en cierto modo una recognitivi-
zacion de la teoria de la pena (infra C.). Como se
expondré, la monografia que ahora se publica en
castellano es la obra més representativa de esta
tercera fase del pensamiento de Jaxogs sobre la
pena.

A. 'LAPENA COMO MECANISMO'SIMBOLICO DE
INFLUENCTA- (PSICOLG)GICA) EN'LOS MIEMBROS'DE LA
SOCIEDAD

A par’m dél modelo’ teorlco antes expuesto, las
primeras propuestas de’ ]AKOBS espemalmente en
su estudioSchuld und Priiverition, se orientan ha-
cia-la defensa de un modélo volcado en-exclu-
sivaen’la prevendién general positiva. Aunque
en“los primeros planteamieritos ‘queda identifi-
cada -practicamerite la prevencién general 'p*os'i-
tlva icon €l e]ermao ‘en la ‘fldehdad a] Derecho

> Jakoss, Sehuld :und, Pravenfzon «(neta :2), pag: 1¢; ~s‘mremw
barge, en otros lucraxes, como en pacrs 32 y s., se mantiene
como ‘funcién vinculadz @ ésta la’ preservacién de ‘la con-
fianza en la norma. En el mismo sentido, ACHENBAGH,: €1

- ,;,,,28 . A - - - e



com posterioridad ya pasé-a un.primer plano:la
confianza: general-en-la vigencia de-las normas -
pesea su ocasional infraccidn, quedando relega- *
dos-aun segundo plano-el ejercicio -em la:fideli-
dad:y el ejercicio en: la aceptaciém de: lasiconse-
cuencias®, que eran las otrasfunciones:que IAKOBS
lerotorgaba a la prevencién general positiva’. En
la~ postenor evolucién’ de' su pensamiento se
puede constatar como Jaxoss 1€ va otorgando
una menor relevancia al aspecto md1v1dual de la
inifraccion en beneficio de la significacién social
del'hiecho penal’ La funcién de la pena se ha ido
centrando en la necesidad de garantizar la: vi-
crenc1a de las expectanvas normanvas esenciales

SCHUNEMANN (ed.), ET sistema modeérno de Derechio penal: cuestio-
nes fundamentales, 1991, pag. 140, definiendo esterconcepto
como: «una- relacién enfre infraccién-de la norma y sancidén
entendida en términos de psicologia social».

"® Esta tercera funcién residual de la pena nunca tuvo un
lugar muy claro en el sistermna de Jakoss ni nunca ha sido
desarrollada, quedando:en: un:lugar muy secundarie. Parece
quesi:la-pena ne-acrecienta la.fidelidad: en- el Derecho:de
algunos: ciudadanos,. al :menos cumplirfa la- funcién de-avi-
sarles:de los costes de la infraccién (en la linea de .la.teoria
kelseniana de las normas).. Estos quedan informados de-las
consecuencias de determinadas modalidades.de conducta.
Laifalta de claridad .de. este apartado de la teoria:de la pena
de Jakoss ha sido puesta de manifiesto en repetidas:ocasio-
nes: vid. por. todos KaLous, Positive Generalprivention (nota
2),,pag.. 39, conulteriores: referencias.

7 Vid. Jaxoss, ZStW 101 .(1989), pégs. 516:y.ss: (= eni.idem,
Estudios [nota 2}, pags. 128y ss.) eidem, Strafrechti Allgemeiner
Teil..Die Grundlagen und die Zurechnungsiehre, 2° ed.,. 1994 (=
Derecho-penal, Parte General. Fundamentos y teoria de.la-impu-
tacién; . 1995), 1/15:
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—porque ‘de iellas depende ia ‘propia ‘configura-
cidn:eridentidad:deidasociedad—frente:a las con-
ductas quesexpresan. ura. maxima de conducta
incompatible «con das mismas y:que con:ello po-
nen-en-entrediche:la morma :como modelo gene-
ral -de erientacién en-el contacto.social®,

La referencia.al «ejercicio de la fidelidad en el
Derecho» ha venido protagonizando las criticas
contra las-aportaciones de autores como JAKOBS y
KinpHAUSER’, -al resaltarse por parte de un sector
doctrinal critico que este tipo.de posiciones no
respetaria la autonomia- de los individuos, al im-
ponerles con €l mecanismo de la pena no sélo
un respeto externo a las mormas, sino también
una actitud interna de adhesién a los valores
subyacentes.:Criticas de esta orientacién,.que re-
saltan las-similitudes entre estas primeras apor-
taciones de Jakoes y los planteamientos de WEeL-

¥ Sobre :la-evolucién de la iconcepcion “de Jakoss desde
Schuld und Privention thasta su nueva formulacién 20 afios
después ven - «Sociedad, ;morma -y :persona».:vid...sélo PERA-
RANDA - Ramos /SuArez GoNzALEZ/ CANCIO MEEA, -«Considera-
ciones sobre:la :teorfa.de da imputacion- de-GUNTHER JAKOBS»,
en: Jakoss, Estudiosi(nota 2), pags. 18+-ss.; PENARANDARAMOS,
DOXA 23-(2000), pags..295:y:s5. V. ALCACER-GURAO, AP 2001,
pégs. 242 v 5. ,iconunota 59.

" 'Vid. =& tftulo-de-ejemplo las criticas dell'dlsapul‘o de ‘Ja-
xoBs Lescr, Der Verbreéhensbegriff:*Grundlinien éiner funk-
tionalen Revision, 1999, pags. 191y s.“notas 106y 206, con
neta 178, aungue reconoce :que -su Imaestro en ‘los 1ltimos
tiempos ha cambiado +de :posicién, 1y .de :SCHUNEMANN, -er:
ScHUNEMANN/Vor. HirscH /] AREBORG, :Resitive* Generalpraven-
tion (nota 8), pag. 110, sefialando tambiéniesa:evolucién. -
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zEL, han motivado que- en el marco de’ su
continua funcionalizacién de los presupuestos
bésicos del Derecho penal, Jaxors haya preten-
dido desligar en reformulaciones posteriores la
funaon de la pena de cualquier tipo de influen-
cia psicolégica o.interna en los. ciudadanos™. Por
ello en- la segunda. fase de la teorfa.de la. pena
de Jakoss —que serd tratada a continuacién-—, la
sociedad que castiga ha quedado convertida en
un sujeto:propio con una identidad. propia dife-
fente' a los ciudadanos, entendiendo: Jaxoss que
lapena so6lo tiene-sentido para efla: La teoria de
Jaxoss ha acabado-en la segunda fase de su pen-
samiento en las antipodas de las primeras teorias
de la prevencién. general positiva de tinte mas
psicolégico o que tenfan bésicamente en cuenta
los efectos psicologico-sociales de la pena en los
individuos.

B. LA PENA COMO CONFIRMACION DE LA IDENTIDAD DE
LA.SOCIEDAD ’

En algunos de los trabajos de su segunda
época —hasta el afio 2003—, Jaxoes' insiste en que

1 vid. tamb1en Karous, Positive Generalpravention (nota
2), pags. 256:y. s.,.come: conclusidn de.su: monograna

- Bstudios de Derecho. judicial 20(1999),, pags. 135 y s..(=
en: Eser /HasseMER/ BurkaARDT, Die Deutsche Strafrechtswis-
senschaft vor der Jahrtausendwende,.2000; pags. 49 y s, =
Munoz Conpe [coord.], La Ciencia del Derecho penal ante-el
nuevo.milenio, 2004);.idem, RPDJE 1 (2000), pag.. 169: Muy
cercanos PRISCH, en: SCHUNEMANN//VoN Hirsct /JAREBORG (ed:.),
Positive-Generalpravention(nota:8), pags:.139 y ss.; idem;.en:
Roxnv/WimMmater (ed:), 50:]ahre: ‘Bundesgerichtshof, Festgabe
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la:pena-se debe entender-como mmarginacién del
heche -

«en su significado lesivd para la norma.y, con
normatlva de'la so¢iedad permanece malterada,
la penz ‘es confirmacién de la identidad -de la
sociedad, esto es, de la estabilidad normativa, -y
con la pena se:alcanza este —si se:quiere—ifin de
‘la-pena siempre ....ahora bien, la funcién mani-
fiesta de lamorma.de confirmar la identidad de
la:sociedad mo-exchuye.el aceptar como funcién
latente una direccién -de la motivacién: la.repe-
tida marginalizacién del hecho ¥ -confirmacion
de la estabilidad social _excluye formas de com-
portamiento dehctlvas del repertorio de las su-
geridas por doquler cdando no inchiso Ieco- -
mendadas en otras palabras en la plaruﬁcacmn
cotidiana normal no se reflexiona en” primer tu-
gar acerca de la posibilidad de un proceder de-
lictivo. Esta es la denominada prevencién gene-
ral positiva como funcién laterite de'la pena. A
ella también se le puede afiadir aitn un efecto
intfimidatorio, res rdecir, una prevencién nega-
fiva, v -0tros maéas.» ;

.Aungue no.se diga.expresamente, esa preven-
cién general positiva:como funcién latenite:de la
pena eslo-que anteriormerite denominaba ejerci-
cio enla fidelidad al Derecho. Desde su obra ‘bé-

aus-der rWissensdlaft, tomo TV (Strafrecht, Strafprozessrecht),
2000, pags. 277y ss..y su:discipulo FREUND, Strafrecht.Allge-
meiner Teil. Personale:Straftatlehre, iHeidelberg, :1998, _1/ 10
(lo que:estesautor recenoce ;expresamente -en nota i12).
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sica' para entender esta'segunda: fase;. Seciedad,
morma y persona’’, Jakoss viene afirmando que

«la prestacmn que realiza’ el’ Derecho penal
consiste en contradecir a su-vez-la contradiccién
de las normas determinantés de la.identidad de
la sociedad. El' derecho penal confirma, por

" tanto, la identidad social: El delito no se toma
como principio de una evolucién ni tampoco
como suceso que deba solumona.rse de modo
COOTutLVO, Sino como comurucaaon defectuosa,
siendo imputado este defecto ‘al autor como cul-
pabilidad suya. Dicho de otro modo, la socie-
dad mantiene las normas y se niega a enten-
derse a si misma de otro- modo. En esta
cencepcién, la: pena no es tan sélo un. medio
para mantener la identidad social,. sino.que ya
constituye ese mantenimiento. mismo. Cierta-
mente, .puede que. se vinculen a.la pena deter-

. minadas esperanzas de que se produzcan con-
secuencias de ‘psicologifa social o individual de
muy variadas caracteristicas, como, por ejem-
plo, la esperanza de que se mantenga o solidifi-
que la fidelidad al ordenarniento juridico. Péro
la pena ya significa algo con'indépendencia de
estas consecuencias: significa una autocompro-
bacién.»

“(cabria afiadir, para la sociedad). Insistiendo
en este significado comunicative; Jakoss repite
que ,

«el hecho y la:pena, por consiguiente, se: en-

? (Nota 3), pag. 18. Vid. también Jaxoss, Norm, Person,
Gesellschaft, 2* ed., 1999, pags. 1067 s:.
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-cuentrarens€l mismo planozelhecho es:lamega-

cibn :dela-estructurade la sociedad, la pena la
marginalizacién de esa negacién, es decir, con-
firmacién de'la estructura Desde este punto de
vista, con la- e]ecumon siempre se ha alcanzado
el fin de la pena: queda confirmada la configu-
racién de la .sociedad. Que aderméas de ello se
produzcan efectos psigquicos individuales o co-
lectivos —intimidacién, 'ejercicio en la fidelidad
al Derecho ‘u otros— no es esencial al fin de la
pena, aunque tales efectos.seguramente no sean
secundarios en cuanto funcién latente de la
pena”. “La pena tiene pues una funcién sin que
tenga .que producir alvo psmo—soc:lalmente”h

A partir.de estas uaﬁrmaol'ones 'se puede apre-
ciar ‘como JakoBs cambia radicalmente €l -mumbo
que habia-iniciado en 1976-con .Schuld und Pri-
vention. Los elementos que podrian Tlamarse mas
psicologicistas, como €l ejercicio en la fidelidad
al Derecho, fienen unos -veinte afios después
practicamente s610 un valor histérico como parte
integrante del desarrollo de :su concepcién fun-
cmnal de.la prevencion, general positiva.

‘Lainsistencia deTaxoss enesta fase de'su pen-
samiento -en dicha distincién entre los efectos
confirmadoresde la pena ry dos efectos preventi-
vos -(Instrumentales), es decir, la.separacién en-
tre la funcién abierta y las funciones latentes.de
la pena,.es .de enorme importancia, ya que la
pena en virtud de cada funcién se dirige a un

8 PJ 49 (1998), pag. 298.
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destinatario diferente. La funcién confirmadora
sedirige a. personas, esto:es; @ participantes en
las comunicacion. De ello: cabe deducir que-las
funcienes-latentes:se dirigen:adelimcuentes-rea-
les (prevenciérn: especial), delincuentes.potencia-
les<(prevencién.generalknegativa) y: a la:fidelidad
interna: de los. individuos. (prevencién general
pesitiva); Formulandolo de-otro modo;. la: pre-
venaidn general positiva es entendida.en sentido
psicelogico-social y por ello-acaba siendo recha-
zada por el propio:JaKoss.

En definitiva, endltima instancia la funcién de
la pena es confirmar la identidad de la socie-
dad™ o la real configuracién. normativa de la so-
ciedad (y no la postulada por el autor). Ello-es
lo que la diferenciaria de otras consecuencias ju-
ridicas. Como ha sefialado el propio autor, esta
perspectiva de partida es la que define al funcio-
nalismo juridico-penal como teoria® o, mejor di-
cho, su teoria funcional del Derecho penal.

Para poder entender estas conclusiones no

¥ Vid. las manifestaciones de Jakoss en su prélogo a-Socie
dad, norma y persona (nota:3) y pags. 17 y ss.; idem, en:
KopalL1Es-(ed.), Strafe muss seint Muss Strafe: sein?, 1998 (="PJ
47:[19971, pags. 145y ss.;:=:Sobre la: teoria. de:la-pena, 1998),
pags. 31 y ss.; idem, en: NEUMAN/ScHULZ (ed:), Vierantwor-
tung: in Recht und Moral;. 2000,. pags. 59 y s. En:la:misma
linea -PawLik, Das unerlaubte- Verhalten beim Betrug;. 1999,
pag. 57: «Confirma simbélicamente la autoridad- de-una de-
terminada auteinterpretacién social: y representa:con-ello-un
actorde-autocercioramiernto».

% Sociedad, norma y persona (nota 3), pag. 15.
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cién-de scontenidos.-materiales de -esta «desarip-
cion Huncional-«de da retribucidn. La .cuestién
normativa esencial es para‘iqué ‘se zetribuye o,
fermiiilado- de -otra manera, por qué necesita da
sociedad -confirmar su -iderifidad normativa®
Cuando .Jaxoss en esta fase:de.su pensamiento
afirma que-su teoria.es igjena.a consideraciones
empiricas, 10 ‘que quiere ;poner de manifiesto-es
que laspemano-esté-orientada basicamente a: con-
seguir «determinados -efectos -psicolégicos en el
autor (prevencidn especial), ni en los autores po-
tenciales (prevencién general intimidatoria) o los
restantes ‘iritegrantes de 1a Sociedad (visién psi-
cologicista -de la prevenciéngeneral positiva o
prevencion-integracion). ‘La pena -s6lo -tiene
como funcién esencial'en-el plano del significado
simbo6lico la condena del hecho 'y dicha retribu-
cién-del hecho tiene un significado positivo para
la sociedad - de cara :al fu.turo ‘Si todavia Jaxoss
puede -hablar de prevencion wes ‘debido a :que la
concepcion funcional de la norma como expecta-
tiva-encierra siempre una referencia al futuro: la
reaccion frente a la lesién «de la expectativa ses
para mantenerla como expectativa del sistema
social. La norma se mantiene.a pesar del delito
como modelo :de orientacién -de conductas'y 1a
pena cumple una funcién preveritiva (de cara al

de daretribucion desde una:perspectlva Sistémica : KARGL {GA
1998, :pag.«63.

© 2 NEUMANN, en: - AARROYO ’ZARAIERO%NEUMANN/NIET@
Marrin{coord.),-Critica yyjustificacion: (mota 519), pag. 208.
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futuro) porque- reaccionando frente: al delito
mantiene -(de-cara: al futuro) la vigencia. de: las
normas: penales; es: decir;. orienta'de‘nuevo a-la
sociedad: En esa discreta referencia.al futuro-im:
plicita: en el-concepto’ de' expectativa es. donde
todavia se mantienen: en: la: teorfa ciertos aspec-
tos:de prevencion:general positiva. En-ese punto,
ademas del plano metodoldgico, es donde se di-
ferencia todavia la posicion de Jaxoss de la de
meoretrlbucmmstas como KoHLER-© WoLFF.

La teoria  de:la. pena como. confirmacién de la
Lden’ndad de-la sociedad aporta. una visién. co-
municativa o simb6lica de la retribucién. que-se
aparta de las tradicionales concepciones retribu-
fivas ontolégicas o trascendentes al sistema. El
rfusmo Jaxoss sefiala en alguno de sus los escri-
t6s de esta epoca que Io que le interesa es el con-
cepto de pena®. Dicho de forma simplista, en
esta. época el Jakoss penalista fue superado por
el filésofo. Dentro de una misma metodologia
funcional Jakoes fue evolucionando desde una

? Prisc, en: SCHUNEMANN/ VON Hirscr/JarEBORG (ed.), Po-
sitive Gennralprévenﬁon (nota 8), pag. 143, le resta impor-
tancia a que se ponga mas énfasis tedrico en el clasico resta-
blecimiento del’ Derecho (KOHLER, WoOLFF) o en la
demostracién: de‘cara al-futuro .de la-vigencia y' validez del
Deérecho (perspectiva. funciorial), considerandolo una cues-
ién de matices. Hay que tener en cuenta en este trabajo
~COmo en otros posteriores— que FRISCH apunta a una concep-
c10n de la pena muy cercana a la de Jaxoss.

% Jaxoss, en: NEUMANN/ ScHULZ (ed-); Verantwortung:(nota
14), pags. 59 yis.



teoria radicalmenteprevientiva:(en concreto;:pre-
ventivo-general ) dnacia suma fteoria sretributiva:en
concrete, wetributivo-hegeliana). -:5in embargo,
no se:le jpuede negar -a axops el valor .que diene
haber vueltosaipoener sobre:el fapete de da discu-
sién-no+sdlo a HreceL{lo-cual:al final es anecdd-
tico) sino-haber dejado en-evidencia -que da retri-
bucién ~cumple una funcién social, -es dedir,
haber mostrado 1a funcionalidad .de la retribu-
ci6n®. Desde luego, a-Jakoss hay que reconocerle
haber puesto en entredicho la idea de que un
Derecho penél ‘orientade o influide porlas cien-
cias-soeciales resulta’ mcompatlble icon laidea«de
retribucién: : :

Jaxoes ha llegado a ‘esta condusmn buscando
en un nivel prooreswo de abstraccién'la diferen-
ciacién funcional gqiéehace que en cualquier &is-
tema JuIldlCO la pend preste tina funcién para la
que no existen equivdlentes funcionales. La ha
encoritrado :en la corfirmacidn de la identidad
de’la sociedad, ya que coricibe el Derecho penal
como1a estructura basica dela sociedad.’

No es extrafio por todo elio que en.esta época
se ‘hayan puesto -de manifiesto ‘por parte ‘de la
doctrina los puntos de,conexién entre KOHLER ¥
él liberalismo kantiano -en Derecho: .penal y los
trabajos deesa-€poca de Jaxoss. La comparacion
procede, ya que nos encontramos ante ‘las dos

% Bn esta linea, v sigdiendo: ‘ademéS»:a.‘xLESCH,sKAtOUS,?PbSi-
tive Generalpravention (nota 2), pag. 256 vy passim.
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grandes: teorfas: retributivas de:la moderna.cien-
cia.del- Derecho: penal: una radicalmente subje-
tiva:y anti-funcional y. otra radicalmente: funcio-
mal v anti-psicologicista. De. .ahi. viene la
denominacién-de-teorias monistas por. parte.de
SeHUNEMANN. Se trataria.de.teorias monistas.en.la
medida-en.la- que reducen la funcién:de-la.pena
a;un: concepto de. retribucion.. Los. efectos, pre-
ventivo-generales-de la-pena serian efectos laten-
tes: de: la- retribucién. La: diferencia se-encuentra
en:elt fundamento- de: esa retribucion, que- para
les primeros tiene: que -ver —de acuerdo-con la
tradicién-de la filosofia-moral- con. una: raciona-
lidad- subjetiva, mientras que para JakoBs-sélo:se
puede. explicar funcionalmente por razanes ajer
nas-a.Ja.individualidad. De estas bases:.divergen-
tes; deriva-una fundamentacién diversa de-la cul-
pabilidad y de los criterios -de imputacién de-la
teorfa juridica del delito. Los parentescos han
sido resaltados especialmente por SCHUNEMANN,
quien considera que en «la interpretacién socio-
logicista de- HeGeL» de Jakoss «el antiguo con-
‘cepto- de retribucién ha sido simplemente. susti-
tuido- por el discurso de la reafirmacion
comunicativa de la norma».

% Bn: Roxiv et al., Sobre:eliestado. de la:teoria del: delito
(Seminario en la Universitat: Pompeu. Fabra), 2000, pag. 116
yren: Modernas tendencias (nota: 17); pag. 645. En: el mismo
sentido, idem, en: SCHUNEMANN/VON HIRSCH/JAREBORG (ed:),
Positive - Generalpravention (nota-8), pag. 115. Asumereste
tipo:de-observaciones-de: SCHUNEMANN, por ejemple;. KUPEER,
Jahrbuch fiir Recht und Ethik 11 (2003), pags. 58 y s..
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“Oueé-Jaxops en-realidad acaba -describiende
desde una petspectivafuncionial Tas-caracteristi-
cas ‘rétributivasde la ‘pena se muestra clara-
merite en el ‘desarrolle ‘en esta -época -de lo que
denomiina -@erecho :penal del -enemigo». Este
concepto, que ‘en -origen fue “desarrollade para
-explicar —y -someter-a-critica en -cuarito 'conse-
cuwendia de «un protecéionismo -defensista—-deter-
minados preceptos de Ja Parte Especdial ‘en los
que se adelanta la intervencién del Derecho pe-
nal (sin -que -€llo implique una-correspondiente
disminucién‘de pend),*ha side reformulado, in-
troduciendo en-el concepto:de pena perspectivas
inocuizadoras ‘© de prevencion ‘individuali-
zada®. Puede pensarse-que ello es debido a-que
frente ala inseguridad cogritiva -(peligresidad
de-cara al futur@) la retribucidn nunca ‘ha sido
uninstrumento adecuado.

Cabe -0bj etarle.a la teoria funcional de la pena

% Cfr. Jakops, Sobre la normativizacién de la degmaética
juridico-penal, 2003, pags. 57 y s. Este cambio cuahtanvo del
concepto-queda plasmado, por ejemplo,-en ilem, en:*Die Stra-
frechtswissenschaften im 21. -Jahrhundert. Festschrift -fiir
Dionysios Spinellis, 2001, pags. 460 y ss.; idem, en: Eser/Has-
seMER/BURHARDT (ed.), Deutsche Strafrechtswissenschaft
{nota 11), pags. 51 y ss. Originalmente, la comprension-prac-
ticamente unanime ‘del :concepto fue -eniclave critica, :como
antes .se decia; «cfr.,-por sejemplo, SuAREZ..GONzZALEZ ACANCIO
MELI4, en: Jaxoss, La imputacién .objetivaen:Derecho penal,
1996, péags. 80 iy s. Basica Ja -exposicién :actualen .idem, en:
Jaxoes/Cancio i MELIA, Derecho penal del rememigo, 1° .ed.,
2003,-pags: 19 1y ss.:Cfr.:Ia- exposmlon «en ;el presente itexte,
infra ML.C2. .
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de Jakoes que resulta: altamente discutible su
identificacion entre ordenamiento juridico-penal
e'identidad de la sociedad: No hace falta insistir
en que es una evidencia que la identidad de la
sociedad’ configura umn determifiado Derecho pe-
nal (bienes ]unchcos que-se consideran dignos de
proteccmn estructuras de'imputacién, etc.)' que
varia de un modelo de sociedad ‘a otro. Sin em=
bargo, el perfil'de un determinado Derecho pe-
nal no es mas que un dato sobre cudl es la confi-
guraciéon de una determinada sociedad. Si la
teorfa de HEceL acaba siendo absoluta porque
parte de una identificacién entre ética y Estado
(no exenta de un trasfondo religioso), la de Ja-
Kobs incurre en cierta absolutizacién en la me-
dida que identifica sociedad y Derecho. No son
extranas en los dltimos trabajos de Jaxoss afirma-
clones del tipo «es el Derecho lo que configura
la estructura de la sociedad»®. Si bien la teorfa
de JAKOBS no es —como se le ha reprochado en
numerosas ocasiones— una teoria absoluta?, en
la medida que como teoria funcional nunca ha
buscado un fundamento trascendente a una de-
terminada sociedad desligado completamente
de efectos sociales ni niega que la pena pueda
tener equivalentes funcmnales que hagan el cas-
tigo innecesario, es cierto. que en la teoria de Ja-

. % Sobre la normativizacién (nota. 25), pag. 12.

¥ Lo niega expresamente Jakos, en: KobaLiE (ed.), Strafe
(nota 14), pags. 36 Y s. e idem, Norm; Person, Gesellschaft
(nota:12), pag..107.



que Jateoria funcional de Jaxops tendria amata-
gunma:.enila:medida enia:quenoexpone deforma
abiertalos elementos ©:condiciones:nucleares :de
la identidad -de das sociedades soccidentales con-
temporaneas, 1o :gue se weria: agravado porqueela
determinacién del nticleo desa identidad norma-
fiva «de uma determinada ‘sociedad no-.es evi-
dente, ni pacifica, iy por elle.depende en ltima
instanaia-de valoraciones personales:implicitas™.
En definitiva, que la posicién-de:observador que
pretende -s6lo-describir es epistemolbgicamente
imposible y -en el trasfondo de ‘su steoria -existi-
rian :una :serie-ide -decisiones -valorativas -cuyo
problema -es /que RO SOn-expuestas y sometidas
a-discusion. :
'Sin-embarge, -Objeciones asi orientadas se ba-
san en un malentendido, ya que la doctrina-do-
minarite enfiende “la referencia de Jaxoss a la
identidad de la.sociedad .como una réferencia, de
tipo factico, més propia de un cientifico .de las
ciendias 'sociales, ‘en la ‘linea:delas-criticas que -
ha recibido por su «socidlogicismo»® o por 'su

tenido.al concepto de cuipabilidad zse desatiende que:el.con-
cepto-de fin de la, pena.en JAKOBS NO se.refiere hoy en.dia.de
ningun.anodo «a-efectos sociales .reales,ssino sélo .al sistema
de Derecho penal,y.con .ello.es.cireular». B

30 41 cAcer GUIRAO, AP. 2001, pags. 119:y s;; SIvA SANCHEZ,
en:- ARROYO/ ZAPATERG / NEUMANK/INIETO: MARTEY (coord, Cri-
tica y;justiﬁcaciéng(nota 19),,rp,ég.JllS;.v.idem,-La expansiém;{del
Derecho penal: aspectos- de.da \politica;_czim;inal ren las socier
dades postindustriales, 2%.ed.,.Madrid, 2001,,pags. 119.y-s..,

3 .Cfr.wrespecto .de ello ahorasal propio Jaxoss en: -Derecho
Penal .y Crimininologin.'Dos wisiones complementarias «del sfend:
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metodologia. tecnolégico-social: En este sentide,
como:. la teoria dominante se mueve en. estas
guestiones por un:interés de-legitimacién, ma-
lentiende un sector mo-escaso de la- doctrina-que
leszque Jaxoss esta: defendiendo es una-teoria: de
la: pena: que busca. promover una determinada
realidad social: La diferencia de perspectivas
provioca que muchos autores criticos:con-JAKoBs
le;concedan a.su teoria.de-la pena un.significado
y-alcance distinto-al que tiene. Mediante su tesis
de-la. confirmacién de la identidad normativa. de
la.sociedad, Jakess no ha.avanzado hacia un-mo-
delo-de prevencién: de integracién o. «promecio-
nal» sino mas bien hacia una teoria en: Ia ique lo

““No se ha considerado suﬁcientement‘e-que esta
teorfa parte de una determiinada racionalidad
funcional y que debe ser- entendida enel marco
de dicha racionalidad®. Jakoes no ha aportado
mas datos sobre este aspecto de la identidad nor-
mativa de la sociedad sencillamente porque
identifica orden sodial con orden normativo; es
decir, la identidad de la sociedad no es mds que
la identidad normativa, v averiguar la identidad
normativa es la funcién de la dogmatica. —con
indépendencia de que al dogmatico le'agrade o

mena. delictivo. Libro homenaje a Alfonso Reyes. Echandia, 2005,
pav .345.

= En profundead sobre las bases teéricas sistémicas de-la
temna funcional de:Jaxops vid. FEjoe SANCHEZ; en: GOMEZ-JARA
Diz (ed.), Teoria:de sistemas. (nota 1), pags. 435y ss.
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e personalmente Jese -ordenamiento positive=.
No-hay-que=elvidar gue-para-Jakoss-las-normas
son lavestructura:de da-sociedad™®. ‘En definitiva,
a partir de:esa identificacion entre ‘orden :social
y-orden normative seidentifica lesion delaiden-
tidad :de 1a ‘sociedad ‘con -quebrantamiento ‘de la
norma”, ya que €l Derecho es entendido-como
{a “estructura “bésica-del ‘sistema -social. ‘Ror esa
razén JAxoBs entiende -que @l autor :que ‘que-
‘branta la norma-penalestd.comunicandoe-€l men-
séje «iNo esta ‘sociedad!»™. La pena maritiene fa .

identidad de 1a seciedad simplemente Tespon-

diendo al quebrantamiento de lanorma (delite);
es decir, todose sigue reduciendo a una-descrip-
cién funcional -del papel retributivo-de lapena.
Por tanto, Jaxoss.dice mucho menos.de lo -que
-un .sector doctrinal. .cree -que dice y por ello le
crifica. La teonade Jaxoss posiblemente merezce

® Sobre la normahwzamon (nota 2:;) pag. 17.

* Ello es cada vez.més ev1dente En la presente monoora—
fia 1se sefiala’ como la-estructura -de la ‘sociedad, que es 1o
mismo :que da identidad, es~asegurar un:orden juridico.. (la _
juridicidad), es.decir, la vigencia de] Derecho. -

3 Norm, Person, Gesellschaft (nota 12), pég. 103; idem, er:
KODALLE {ed.); Strafes(nota 14), pég. 34, e idem, Sobre lanot-
mativizacién(nota 25), pag. 51 («eliadtor:afirma artraves de
su-hecho .que el-mundo, debe ser.configurado del mode en’
el que é] se comportq, ‘es decir, en contra de la norma ¥ no
de otra manera... €l autor afirma que el contenido comunica-
fivo dessu Comportam'i‘en'to :es valido para iilteriores comurni- |
caciones»). En el mismo sentido PAWLK, Betrug (nota 34),
pags.”57 1y ss. Lriticos:con] aKess eneste: p’uﬁto Kuopper; Jahr- -
buch :fiir :Recht -und “Ethik 11.i(2003), pav 58 y PuppE; e
Festschrift'firGerald Griinwald,1999,-pags. 473 y s.
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critica, pero por todo -lo:confrario. Jakoss no-en-
tiende que la pena promueva nada, sino que
partiendo de' que hay un orden normativo:con
una-.cierta identidad sélo describe desde una
perspectiva formal algo que resulta.evidente. La
pena. contribuye a confirmar la identidad de:la
sociedad confirmando y manteniendo de cara-al
futuro la vigencia de la norma. La- confirmacion
de la identidad de la sociedad es exactamente.lo
mismo que el mantenimiento de la vigencia de
la_norma. '

En:-definitiva, la teoria funcional de la confir-
macion de la identidad social de Jakoss aporta
menos contenidos materiales nuevos de lo que
parece. Su- teoria comunicativa no supondria
nada distinto que una transposicién: del con-
cepto- hegeliano de- pena al presente, con- un
nuevo revestimiento. funcional y con una con-
cepcién- mas moderna y liberal del Estado que
la. mantenida por Hecer™. Jaxoes ha conseguido
fusionar bajo estos pardmetros a HeGeL y a:Lun-
MANN en una teoria muy personal.

La principal objecién que cabe hacer desde la

% Sefiala este aspecto-como una ventaja mas que una-debi-
lidad de las formulaciones més modernas de la prevencion
general positiva Frisct, en: SCHUNEMANN/VON HIrscH/JARE-
BORG (ed.), Positive Generalprévention (nota 8), pags. 139 y
ss. Hay que acotar que la evolucién en FriscH hacia una con-
cepcién mas normativa de la prevencidn general positiva
viene jalonada por la influencia de neoretribucionistas como
Komier, E. A. WOLFF, SEELMANN .0 ZACZYK, especialmente del
primero, y, a través de él, de HEGEL.
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perspectiva -de sla doctrina :deminante -es que -si
lo.quese busca es una iorientacion de legitima-
cidn —que Jaxoss rechaza—, -este .concepto.funcie-
nal de retribucién -con efectos preventivo-gene-
rales latentes .0 no buscados resulta -claramente
insuficiente. La idea de fin queda eliminada:del
discurso. La :pena puede tener determinadas
consecuencias no buscadas, pero carece de un fm
en sentido estricto. ‘

Por todas estas razones las aportaciones de Ja- -
kobs en materia de determinacién de la pena
han-sido mas bien escasas. Dicho.de otro modo,
la abstraccién descriptiva-de Jaxoss dificulta-sen-
tar :las bases para una mayor :concrecién de la -
pena, no:siendo posible:desarrollar una teorfa-de
la determinacién de la pena -sobre la exclusiva
baseide un-cencepto funcional de retribucién®™.
Jaxoss mo ha :podide mas que -formular .de ‘ma-
nera ‘geneérica -en sus trabajosdeesta época que
la medida de la pena.se determina de acuerdo
a la medida.de'la negacion de!la personalidad
objetivada en el hecho®. Se trata:de una presta-
cién bastante pobre que indica ciertas insuficien-
cias de una teoria que practicamente abandona
la dimensién preventiva del Derecho penal.

Tampoco se acierta a ver la necesidad de la

¥ Han sefialado también -estas carencias en €] marco.de la
determinacién.de la pena KarcL, GA 1999, pag. 65 y Loos,
ZStW 114,(2002), pag. 670.

% Vid.~s6lo-Jakoss, Norm, Person, Gesellschaft (nota 12),
pag. 105.
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pena: sl se corta cualquier tipo de referencia a la
relevancia comunicativa del delito y la reaccién
mediante pena para los ciudadanos de una de-
terminada sociedad®. Es decir, el mensaje que
interesa del delito no es el de jno esta sociedad!,
sino-la informacién perturbadora para los ciuda-
damos de-cara-a’organizar sus futuras relaciones
seciales. Si el delito se convierte en costumbre lo
mejor es-prescindir de las normas como modelo
de orientacion. Jaxoss, coherente con su particu-
lar punto de partida, habia omitido en los afios
neventa un tratamiento de la cuestién de cudl es
el sentido’ que tiene para los ciudadanos (perso-
nas en Derecho y no individuos que se rigen por
un cédigo de satisfaccién/insatisfaccién) el que
el'sistema castigue y que castigue més o menos.
Por ello no le resultaba p051b1e tratar de forma
sansfactorla algunas cuestiones como, por ejem-
plo el desarrollo de criterios para una teoria de
la. determinacién de la pena o la necesidad de
que la pena suponga dolor o sufrimiento. De he-
cho, en su tercera y —hasta ahora— ultima fase
evolutiva ha tenido que volver a tratar el tema
del acoplamiento psicolégico entre la pena y los
cdudadanos y «recognitivizar» de forma cre-
cente su teoria, que en el presente libro gqueda

¥ Correctamente sefiala ALcicEr GUmao, ADPCP 1998,
pags. 447 y s, en sus criticas a esta fase de la teorfa de la
pena de Jaxkoss que los fines simbélicos de la pena «han de
ser, si se pretende alcanzarlos, percibidos por los ciudada-
nos».
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configurada :como umna teoria mixtaen la:que se
entrelazan elementos mormativios:con otros cog-
nitivos (los elementos:de psicologia-social resur-
gen y .aparecen perspectivasnuevas, en particu--
lar, la inocuizacién).

La teoria dea prevencién general positiva de-
sarrollada en-los:dos pasos resefiados hasta aqui
presenta, -entonces, si.asi se quiere, un-déficit de
toma de tierra-social-concreta. Bsta teoria no es,
desde luego, una teoria de la legitimacién del
Derecho penal realmente existente, .sino un es- -
quema de interpretacién de los mecanismos
esenciales -de .Ja pena como fendémeno :social 'y
juridico. En este senfido, posiblemente esté.justi-
ficado el reproche.de-gran abstraccién y se trate
més de una metateoria que de una teoria estr1c—
tamente juridico-penal; en todo caso, mientras se
estime que ésta necesariamente ha de tener una
componente afirmativa, de legitimacién. Esta -
tima cuesfidon —;cuanta len’m:mdad cuéanta poli-
fica criminal en ‘la dovma’clcﬂ—, obv1amente
constituye uno de los problemas bésicos, de
siempre, de la ciencia del Derecho en su con-
junto. Desde una perspectiva ‘vinculada al tra-.
bajo dogmaético concreto en €l &mbito juridico-
‘penal, -en ‘todo .caso, :parece .gue no hay ni una
separacion tajanfe-entre dogmatica iy ‘politica. cri-
minal ni un dominio de ésta sobre aquella®. Por

“-Cfr. Fegoo SANcHEz, -El injusto penalwy su prevencién
ante el nuevo ‘Cédigo .penal .de 1995, 1997, pags.-64 y 'ss.;

CaNcio MELIA, en: - ]AKOB: /CANCIO “MELIA, Conferem:las ‘sobre
temas penales, 2000, pags. 145 y ss.
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otra-parte, el grado de abstraccién descriptiva: de
estazaproximacion a la:teoria de la pena también
genera beneficios de conocimiento; al adoptar
uma perspectiva algo elevada sobre el nivel de la
eterna disyuntiva quia peccatum est y ne peccetur®,
constituye un sélido fundamento sobre el que
Jaxoss ha. construide una dogmatica juridico-pe-
nal genuinamente moderna por su orientacién
social y realista, sin.concesiones a los prejuicios
y perjuicios derivados de la tradicién.

€. LA IRRUPCION DE LO FACTICO EN LA TEORIA DE LA
PENA: LA NECESIDAD DEL DOLOR PENAL Y EL
«DERECHO.PENAL» DEL ENEMIGO

. En su continua busqueda de una teoria del
Derecho penal ajustada a la realidad social, Ja-
KOBs se ha encontrado —como antes se ha sefia-
lado— con frecuencia con la objecién general de
la: «abstraccién»* de su teoria, entendida como
el reproche de que la teoria de la prevencién ge-
neral positiva sélo trata como elementos secun-
darios, situados fuera del concepto de pena®, de-
terminados factores empiricos del funcionamiento
de ésta. Es éste un reproche que, como es evi-
dente, resulta especialmente relevante ante una

T Jaxoss, PJ 47 (1997), pag. 150.

# Cfr., por todos, PENARANDA RAMOs/SUAREZ GONZALEZ/
Cancio MELIA, en: Jakoss, Estudios (nota-8), pags. 26 v ss.,
con.ulteriores referencias.

® Vid,, por ejemplo, Jakoss, AT?, 1/16, y supra en este texto
las-referencias contenidas en las notas 11 v s.
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aproximacion tedrica:que, :como -acaba de recor-
darse, :pretende ante todo retratar ‘el funciona-
miernito:social.del sistema juridico-penal. Precisa-
mente ja-este ambito —concretamente: ios.efectos
preventivo-especiales y preventivo-generales ne-
gativos—es al que Jaxops ha dedicado su atencién
preferente en el 1iltimo periode de desarrollo de
su teoria de la pena. Bl nuevo posicionamiento
sistematico de estos factores cognitivos de ila
pena-en la aproximacién mas reciente de JaxoBs
cristaliza sobre todo en dos elementos de gran

relevancia en la discusion ptblica de asuntos re-
lacionados con el Derecho penal: por un lado, la
explicacion sistematica.en la:teoria de la pena-de
la necesidad del dolor penal®; por otro, la proble-
matica del sujeto imputablé peligroso (o: mejor,
de determinados tipos de sujetos) desde la pers-
pectiva del llamado Derecho penal del enemigo.

Esta verdadera irrupcién.de factores empiri-
cos en la teoria penal permite formular la afirma-
ciéon.de.que en los escritos mas.recientes —que de
momento .culminan.en Ja obra a la que aqui se
presenta una introduccién-, cabe constatar un
proceso.de reorientacién.que .con caracter gene-
tal atribuye a estos efectos cognitivos de la pena,
que auin eran secundarios-en escritos anteriores,
una nueva posicién sistematica.central®. Como

* Cfr. s6lo la argumentacion-de Mri PuiG, en:-idem, El De-
recho penal en el Estado social y democratico de -Derecho,
1994, pag. 138.

® Cfr. Jaxoss, Staatliche Strafe: Bedeutung.und Zweck,
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dice Jaxoss sintéticamente en-el prélogo a la pre-
sente edicién, en esta nueva formulacién de su
teoria, las necesidades-del mantenimiento de'la
vigencia real de la norma —su «apoyo cognitivo»
or«clmentacién cognitiva»— son satisfechas me-
diante el dolor penal, entendida esta funcién
como mecanismo esencial de la pena. Pasando
al-lado del autor, aquellos sujetos que no mues-
tran un «apoyo cognitivo» suficiente, pueden
postularse como personas, pero no son personas
reales, y reciben las sanciones de un «Derecho
penal» del enemigo®.

- Es éste un cambio de orientacién muy notable
respecto de las dos fases evolutivas anteriores
antes abordadas. En este sentido, como se ver3,
puede formularse la hipétesis de que —sit venia
verbo— un Jakoss anterior quizas habria dicho so-
bre la nueva configuracién de la teoria de la
pena que si con ella no se estd ya, directamente,
enmisa y repicando”, al menos si se propone

2004.(= estudio que se publica en castellano en la presente
obra; cfr. a continuacién de este estudio introductorio), pags.
5y ss., 26 y ss., 30 y passim; vid. el expreso abandono de
puntos de vista anteriores en pag. 31, nota 147 y en el pré-
logo a este libro.

* El propio Jakoss, sibien afirma su legitimidad. sectorial,
lo. ubica fuera del ambito del Derecho penal (vid. infra
II.C.2.b); aun asi, parece claro que la argumentacién de Ja-
KoBs respecto de este sector del ordenamiento parte de la
propia.teoria de la pena por él desarrollada.

¥ Asi reza el reproche formulado por el propio JakoBs
frente a las teorfas de la unién —atn en lo que aqui se ha
propuesto-identificar como su segunda fase evolutiva en ma-
teria de teoria de la pena-, PJ] 47 (1997), pag. 146.

i
Ut



salvar un-hiato-demasiado grande:entre ‘signifi-
cado (confirmacién-de da vigencia de la norma)
y finalidad-(seguridad en términos factico-natu-
rales), entre pena y-policia. Quizéas también ha-
bria escrito gue la unica finalidad (en el Derecho
penal-de un Estado que a grandes rasgos estd en
funcionamiento -y es legitimo) es €l significade.
Dicho de otro moedo: la-opcidn por la dicotomiza-
cidn —si se permite esta expresion— radical en la
teorfa de la pena,-enfre individuo y persona, en-
tre orientacion normativa y violencia de la pena,
entre finalidad y significado, -en fin, es la que
explica la posibilidad de la irrupcién de 1o facti-
co.

1. El dolor penal como presupuesto del
funcionamiento de la pena

a) Como antes se ha indicado, uno de los
puntos en los que se ha venido -sometiendo a
critica la teorfa deda prevencién general positiva
desarrollada por Jakoes estd en que su caracter
formal le impediria-integrar en su concepcién el
hecho caracteristico de la pena de.constituir un
mal*®, o, dicho -en palabras -del propio autor,

# Cfr. s6lo la-argumentacién de PENARANDA Ramos, RPDJP
2 (2001), pags. 427 y'ss.,.con ulteriores referencias; como con-
secuencia de-ello —como antes-se ha indicado en- el presente
estudio—, seria imposible aprehender la cuestién de la me-
dida de la pena; vid. ahora Jaxoss, Staatliche Strafe (nota:45),
pags. 30, 31 v ss. Respecto-de 1os reproches de «abstraccion»
paralelos.en el lado del contenido lesivo de.la infraccion pe-
nal, vid. sélo ALCACER GUIRAO, ;Lesion de bien juridico o le-
si6n de deber? (nota.29), pags. 112 vy ss.
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«por qué ha de haber precisamente dolor?»*.
Jaxoes ha dado ahora respuesta - a esta objecion
proponiendo-el siguiente mecarnismo para inte-
grar la nota'de «mal» de la pena-en su teoria de
Ja pena: el dolor penal se determina en funcién
dela intensidad' de afectacién que sea necesaria
en:el autor —en un proceso simbdlico de efectos

bilaterales: pago y compensacién— para que no ‘
sufra la cimentacion cognitiva de la pena, lo. que
se logrard cuando el hecho se considere social-
mente, al sufrir pena el autor, una empresa fra-
casada™. Para alcanzar esta conclusion, arran-
cando de la nocién decimonénica de «dafio
intelectual» del delito™, Jakoes expone que el
dafo producido- por el delito en la vigencia de
Ia norma también ha de comprenderse en sen-
tido real. Esto implica que la expectativa norma-
tiva se vea reforzada por cierta base de vigencia
real, que exista la' mencionada «cimentacion cog-
nitiva», hecha con el hormigén de la praxis fac-
fica de una norma. Este proceso implica infligir
un dafio, ya que sdlo asi la empresa delictiva
sera considerada como fracasada. Ahora bien, en
este punto Jaxoss subraya que ese dolor so6lo
puede llegar al monto que deba el infractor por

¥ Jaxoss,.en: LH Reyes Echandia (nota 31), pag. 343.

* Jakoss, Staatliche Strafe (nota 45), pags. 31 y ss.; idem,
en: LH Reyes Echandia (nota 31), pags. 339 y ss., 341 y ss.

%! Takoes, LH Reyes Echandia (nota 31), pags. 343 v s.; vid.
al respecto PENARANDA Ramos/Suirez GonzALez/CANCIO
MeL14, en: Jakoss, Estudios (nota 8), pags. 25 y s.

57



su hecho, a la compensaciéon del «daho intelec-
tual»:debide a su:conducta, lo que.excluye, asu
juicio, per um dado, .la existencia de:sanciones.en
clave preventive-general ‘para mejorar la vigen-
cia de la norma, ¥, por otro, también compro-
mete la legitimidad .de sanciones que se basen
en un prondstco «de conducta futura, :en lugar
de en el hecho pasado: «no ha de prestarse wya
ahora la reparacion -del dafio correspondiente.a
hechos futuros»™.

b) En una primera aproximacion a esta,pro-
puesta, parece -que no supone un cambio .de
rumbo. La existencia de este factor cognitivo —la
necesidad de infligir. dolor para penar a un su-
jeto— asienta un parametro factico.que es la llave
para hacer un calculo de costes y .beneficios
desde la perspectiva de lo que cuesta, -en mo-
neda de dolor penal, realizar un delito. Esta defi-
rdcidén puede ccomprenderse COmO una preci-
sion* de la férmula.anterior utilizada por Jaxoss
de la necesidad social de una «objetivacién» de
la pena en correspondencia con lo acontecido,

% Jaxoss, LH Reyes . Echandia (rota 31), pags. 344 y ss.,
347.

* Por otra parte, parece discutible que una teoria de este
grado de abstraccién pueda ofrecer definiciones més preci-
sas; en todo-caso, «... no debe esperarse una:exactitud mate-
matice -en la descripcién-de la configuracién social... .quien
ve una nube que tiene exactamente la forma.de un cubo, ve
algo que no es una nube o padece un defecto.Optico»- (JAKOBS,
Scbre la normativizacién [nota 25], pag. 31).
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también objetivamente, en el hecho™;.una necesi-
dad social que'se toma como presupuesto histé-
mco-concreto en: una determinada sociedad.
Hasta este punto, puede pensarse que la especi-
ficacion tedrica en torno a la funcién del dolor
penal no-es incompatible ni con la variante socio-
logica. ni con la variante retributiva de la teoria: de
larpena de Jaxoss.

‘Desde la perspectiva aqui adoptada, el cambio
de-orientacion se inicia, por el contrario, en el
momento- de la separacién de elementos de-sig-
nificado y elementos facticos relativos a la. pre-
vencién. Al salir de la latencia, las implicaciones
psicologico-sociales de ciertas funciones, antes
secundarias, de la pena hacen descender a la teo-
ria al plano de los conflictos aporéticos propios
de las teorias de la unién. Dicho de otro modo:
al introducir en la teoria de la pena el elemento
corrosivo —aunque, claro estd, su autor lo debe
estimar un ancla imprescindible en la realidad
social real- de la cimentacién cognitiva, se diluye
la unidad conceptual que caracteriza a la teoria
de-la prevencién general positiva. En este sen-
tido, la segregacién en carne y espiritu™ obliga
después paraddjicamente a intentar traducir de
una moneda a la otra para preservar la unidad
dela teoria: «la prevencion general negativa... en
esta medida se halla contemda en la positiva»®.

> Jakoes, en: KopaLik (ed.), Strafe (nota 14), pag. 6.

% Jakoes, en: LH Reyes Echandia (nota 31), pag. 345.
% Jakoes, Staatliche Strafe (nota 45), pag. 33.
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Sin embargo, ieste -caleulo no ‘puede lievarse :a
cabo wcon :éxito: mo hay un Hpo.de cambio” con
el gue :pudiera calcularse-el valor en lesién a:la
vigencia :de la morma:al-cambio ien la:divisa.de
«inquietud social»*, es decir, en la necesidad.de
contenidos preventivos-facticos. Dando un ppaso
més-alld hacia el lado oscuro dela prevencion.es-
pecial se arriba al Derecho penal del enemigo,
ambito que se .aborda, .finalmente, a continua-
cién,'y que pone de manifiesto con especial clari-
dad los inconvenientes en términos de coheren-
cia que supone esta evolucion.

2. El'Derecho penal del enemigo: la reaccion frente
a imputables peligrosos

El segundo estadio .de la irrupcién de lo fac-
tico antes senalada se encuentra, entonces, -en
una consideracién :de determinados infractores
gue se apartan permanentemente del cumpli-
miento.de la norma. En el.marco de esta proble-
matica, Jakoss ha recuperado recientemente .el
concepto de «Derecho penal» del enemigo™ pro-
puesto por él mismo hace ya mas.de veinte anos.
Conviene someter a un andlisis-de cierta profun-
didad esta construccion :tedrica en el presente

7 Cfr., sin embargo, JaKoBs, Staatliche Strafe.(nota 45), pag.
32; idem, en: LH Reyes Echandia (nota 31), pag. 347 y s.

% Jaxoss, Staatliche Strafe (nota 45), pags. 31 v s.

¥ Cfr. acerca de lo que sigue Cancio MELIA, en: JaKoss/
Cancio MELi4, Derecho penal-del-enemigo (nota 25), pags. 57
v ss.,°89 y ss.;.idem, er:-op.-cit.,'2° -ed., en prensa para ed.
Civitas, passim;:idem, ZStW 117 (2005),fp‘égs. 267 vss.
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contexto, yva que —como intentard mostrarse a
continuacioén— se-encuentra estrechamente rela-
cgionada con la dltima reorientacién de la teoria
de-la-pena llevada a cabo por Jaxoss.

%) Definicion

1. Segun Jaxoes”, el Derecho penal del ene-
migo Se caracteriza por tres elementos: en primer
lugar; se constata un amplio adelantamiento de
lazpunibilidad, es decir, que en este dmbito, la
perspectiva del ordenamiento juridico-penal es
prospectiva (punto de referencia: el hecho fu-
turo), en lugar de —como es lo habitual- retros-
pectiva (punto de referencia: el hecho cometido);
en segundo lugar, las penas previstas son despro-
porcionadamente altas: especialmente, la: antici-
pacion de la barrera de punicién no es tenida en
cuenta para reducir en correspondencia la pena

% Quien introdujo —en tres fases de distinta orientacién,
podna decirse: 1985, 1999/2000 y 2003 /2004 el concepto en
la-discusion més reciente {Jakoss, ZStW 97 [1985], pags. 753
y-ss.; idem, AT?, 2/25c; idem, Estudios de Derecho judicial
20,1999, pégs. 137 y ss.; idem, en: Eser/HASSEMER / BURKHARDT
led:], Deutsche Strafrechtswissenschaft [nota 11], pags. 47 y
ss.,:51 y ss.; idem, en: Jakoss/CaNcio MEuiA, Derecho penal
del enemigo (nota 25), pags. 21 y ss.; idem, Staatliche Strafe
(nota-45), pags. 40 y ss.; idem, «Terroristen als Personen im
Recht?» [manuscrito en prensa para ZStW 117 (2005), fasc.
4]); exhaustivo andlisis y valoracion critica de los escritos de
Jaxoes publicados hasta 2003.en Prrrtwrrz, en: Mik Puig/Cor-
CoY:BDASOLO/ GOMEZ MARTIN {(ed.), La politica criminal en: Eu-
ropa, 2004, égs 107 y ss.; cfr. también CaNcIO MELIA, ZStW
117+(2005), pags..267 y ss., 287 v ss.; idem, en: Jakoss/CaNcio
MELIA, Derecho penal del enemigo (nota 25), 2° ed., TII.
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amenazada;-en itercer Jugar, .determinadas- garan-
tias procesales son relativizadas-o incluso supri-
midas®. La esencia:de-este :concepto:-de Derecho
penal del enemigo estd ien .que-éste constituye -
una reaccién de combate del ordenamiento juri-
dico contra individuos especialmente peligrosos, .
que nada.significa®, ya que de modo paralelo
a las medidas de seguridad supone tan sélo un
procesamiento desapasionado, instrumental®,
de determinadas fuentes de peligro especial-
mente significativas®. Con este instrumento, €l
Estado ne habla .con :sus ciudadanos, sino ame-
naza a sus enemigos®. Desde la perspectiva del
ultimo Jaxoss, ésta puede ser en.algunos casos

 Vid. sintéticamente Jakogs, Estudios de Derecho judicial
20 (1999), pags. 138 y s. Los trabajos de Jaxoss:han desenca-
denado ya -una incipiente discusién en los dmbitos de habla
alemana y espafiola enla que hay que constatar-sobre todo
voces marcadamente criticas; cfr. las referencias en JAKOBS,
«Terroristen als Personen» [nota 49], nota 14; Cancio MELIA,
en: Jakoss/Cancio MELIA, Derecho penal del enemigo (nota
25), pags. 79 y.ss.; idem, en: op. cit,, 2* ed,, notas 40 y ss.

€ En términos del significado habitual de la pena.criminal
en la comunicacién; sobre esto a continuacién en el texto.

& Desde esta perspectiva,-es llamativo el paralelismo con
la idiosincrasia de determinadas tendencias.inocuizadoras en
la discusién estadeunidense que reciben la significativa de-
nominacién de «managerial criminology»; vid. sélo la-exposi-
‘cién de-Swva SANcHEz, La-expansion (nota 30), pags. 141y
ss. y 145.

 :Cfr. Siva SancHez (La expansion-[nota 30),-pag. 163):
«fendmenos... que ;amenazan .con socavar-los fundamentos
ultimos-de la sociedad-constituida en Estado».

¢ Jaxoss, Cuadernos de Derecho judicial :20 (1999), pag.
139.
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qana reaccion juridica inevitable para aquellos su-
jetos-que se apartan de modo persistente de-la
morma’y por. ello son sectorialmente despersona-
lizados por el ordenamiento juridico como-«ene-
mMigos».

“"Desde el punto de vista aqui adoptado, esta
definicién es correcta eny cuanto contiene ele-
mentos de descripcién que. se:corresponden con
larealidad juridico-positiva®. En lo relativo al
alcance concreto de-estas normas realmente exis-
tentes, habria que llevar a cabo un andlisis poI-
menorizado por sectores de regulacién, puesto
que el concepto de Dereche penal del enemigo
“es una definicién. tipico-ideal. Pero si parece
claro que-en el ordenamiento- espafiol, por ejem-
plo, el centro de gravedad del Derecho penal del
enemigo- esta en los delitos relacionados con las
-d-rogas“, en.la reaccién del Derecho penal frente

.% El hecho de que existe ese Derecho penal del enemigo
en el ordenamiento positivo (Siva SANcHEz dice [La expan-
sién (nota 30), pdg. 166] que sobre esto «no parece que se
pueda plantear duda alguna»), y que puede ser descrito en
los términos expuestos, es algo que no es cuestionado; en lo
que se alcanza a ver, tampoco por parte de los autores que
se han manifestado en sentido critico frente al desarrollo de
Jakoss (cfr., por ejemplo, expresamente PORTILLA CONTRERAS,
mientras.tanto 83 [2002], pags. 77 y ss., 83 y 91; DeMETRIO
Crespo, NDP 2004/ A, pag. 50; Laurenzo CopeLLo, RDPCr 12
[2004], pag. 455).

¥ Cfr. sobre esta problematica en el caso espafiol s6lo Mu-
Noz SANCHEZ/Diez RIPOLLES/ GARRIDO DE LOS SaNTOS, Las dro-
gas en la delincuencia, 2004, con ulteriores referencias; vid.
las consideraciones globales al respecto, por ejemplo, en
SCHUNEMANN, GA 2003, pags. 306 v ss.



al fenémeno .de la inmicracién®, iy, sobre tode,
en ¢l nueve ‘Derecho -anfiterrorista, primero -en
la:redaccién -dada a.algunos de los:preceptos co-
rrespondientes.en.el*CP de 1995%, despuésrenila
reforma introducida mediante la LO 7/20007, ¥
finalmente mediante las reformas que han en-
trado en vigor en el afio 2004 en este campo’”.

2. 'Sin embargo, -esta definicién, ;aungue co-
rrecta en su contenido, es incompleta: s6lo se co-
rresponde de manera:parcial con la realidad (le-
gisiativa, politica y.de la opinién publicada). En
primer lugar:.atn-sin llevar a cabo un-estudio de
materiales cientificos:relativos a la psicologia so-
cial, parece claro \que -en ‘todos los .campos im-
portantes del Derecho 'penal del enemigo:(«car- -
teles de la .droga», «criminalidad .de la
inmigracién»; otras formas de «criminalidad or-
ganizada» 'y terrorismo) 1o gue sucedeno-es:que
se dirijan con prudencia y comuniquen: con frial-
dad -operaciones ‘de -conibate, sino-que ‘se desa-

¢ Cfr., por todos, respecto de la reaccién. del Derecho pe-
nal -espafol :frente .al fenémeno, ‘CANCIO MELLA/MARAVER
Gomez,en: Bacicaruro fCancio MEi4 (ed.), Derecho penal y
politica transnacienal, 2005, pags. 343 y ss.

-Cfr. la sintética descripeién.en CaNCIO MELIA,-en: RODRI-
GUEZ MOURULLO /JORGE BARRERO- et.al.,"Comentarios:al . Codigo
penal, 1997, pags. 1384 y ss.

0 Cfr. Cancio MELIA, JpD 44 (2002), pags. 19 y ss.,.23-y ss.;
idem, en: FERRER et al., Derecho, libertades y razon de:Estado,
2005, pags. 21-y-ss.; FEJOO SANCHEZ, Revista Juridica Universi-
dad Auténoma-de Madrid, 2001, pags. 46y ss.

' Bundamentalmente, a través:de las Leyes Orgéanicas 71y
15/2003.
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rrolla una cruzada contra malhechores archimal-
vados. Se trata, porlo tanto, mas de «enemigos»
en:este sentido: pseudorreligioso-que en-la:acep-
cién tradicional-militar del término”. En efecto,
lasidentificaciéon de un infractor como enemigo
por parte del ordenamiento penal, por mucho
que pueda parecer a primera vista una.califica-
cién como «otro»”, no es, en realidad, una iden-
tificacién como fuente de peligro, no supone-de-
clararlo un fenémeno natural a neutralizar, sino,
por el contrario, es un reconocimiento de compe-
tencia normativa del agente mediante la atribu-
cién de perversidad, mediante su demonizacién
y;qué otra cosa es Lucifer que un angel.caido’?
Visto desde esta perspectiva el proceso-simbd-
lico;-el elemento decisivo es.que se produce una
exclusion de una determinada categoria de suje-
tos-del circulo de ciudadanoes, por lo que puede
afirmarse que en este dmbito, la defensa frente'a

-: Respecto del terrorismo de-nuevo cufio, ScrEerer. (Die
Zukunft des Terrorismus. Drei Szenarien, 2002, pags. 7 v ss.,
13"y ss.) identifica la patologizacién y la mitologizacién de
las-conductas en cuestion como verdaderas caracteristicas
decisivas en el discurso de combate contra el terrorismo.. Con
cardcter general sobre este fenémeno de «demonizacién», en
cuanto parte de un nuevo paradigma criminoldgico centrado
en la nocion de «exclusion», vid. sélo el analisis de YOUNG,
Lassociedad «excluyente». Exclusién social, delito y diferen-
cla en la Modernidad tardia, 2003, pags. 155 y ss., planteado
corrun amplio enfoque y con ulteriores. referencias.

7 Que sencillamente, es peligroso; al que no se le hace en
primera linea un reproche, sino-se persigue su neutraliza-
citn.

™ Uno de cuyos nombres, es, precisamente, el Enemigo.
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riesgos —que -es :el .-denominador -esencial de Jda
agenda polifico-criminal explicita—. es lo ‘de me-
mnos.:En este sentido, 1a carga:genética.del punifi- -
visme” (la idea del incremerito:de‘la pena como
tnico instrumento de:control-de la criminalidad)
se recombina con la del Derecho ‘penal simbé-.
lico”™ (la tipificacién penal como ‘mecanismo-de
creacién:de identidad social) dando lugar al .cé-
digo del Derecho penal del enemigo”, o, dicho
de otro modo, ‘el Derecho penal del enemigo
constituye una nueva fase evolutiva:sintética de..
estas dos lineas de desarrollo. Este significado
simbélico especifico:del Derecho penal del ene-
migo, en segundo lugar, abre la .perspectiva para
una segunda .caracteristica -estructural: no es
(s6lo) un.determinado «hecho» lo que-esté enla
base de la-fipificacién penal, sino:tamibién -otros
elementos, con tal de que sirvan a:la.caracteriza-
.cion del.autor como perteneciente a la categoria
de los enemigos. En conclusion: a las tres carac-
teristicas (antlc.tpacmn de las barreras de puni-
cién; desproporcion de las consecuencias juridi-
cas; .eliminacion de garantias procesales)
propuestas .como notas-definitorias -del ‘Derecho
penal del enemigo habria que afiadir una cuarta:

7 Cfr. Cancio MzLi4,-en: Jaxoss/Cancio MeLiA, Conferen-
cxaa (nota 40), pags. 121y ss., 131 y-ss. .
® Vid. lasireferencias en: CANCIO MELIA, en: ]AKOBS/ CANCIO
MJ:LIA, Conferencias (nota-40), pags. 125-yrss.
7 .Cfr.-sobre -esta elacién -de parentesco CANCIO MELIA, «en
Jakoes/Cancio MeLIA, Derecho penal del enerruco (nota 25),
pégs. 65y-ss. 69y ss.
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la:funcidn de identificacion (mediante exclusion) de
una:categoria de sujetos como enemigos, y la corres-
pondiente orientacién al Devecho penal de autor
la regulacién.

--b): Implicaciones

)+ Politica criminal y carga normativa-del-

* sistema penal

"Desde la perspectiva de la politica criminal,
parece que puede afirmarse que el fendmeno del
Derecho penal del enemigo en las legislaciones
af&"males no es consecuencia de un factor externo
—de un atentado como desencadenante o de una
mayoria politica circunstancial- a la propia evo-
lucién de los sistemas juridico-penales. Muy al
contrario, un andlisis-de los desarrollos y los es-
tudios politico-criminales previos a la actual
oleada de Derecho penal del enemigo en los bo-
letines oficiales muestra que su origen tiene sus
faices en momentos histéricos anteriores al ac-
tiall También parece claro que, prec1samente
por el hecho de que no se trata de un fenémeno
coyuntural y no es debido a factores exdgenos,
el actual Derecho penal del enemigo no es un
snnple retorno de una politica crnmnal autorita-
riz, sino una fase evolutiva nueva ;¥ ningdn

™ Cfr. Cancio MELIA, en: Jakoes/Cancio MeLis, Derecho
penal del enenugo (nota 25), pags. 65 y ss., 87 y ss.; idem,
ZStW 117 (2005), pags. 267 v ss., 287 y ss. Por ello, la cuestién
planteada por DEMETRIO CRFSPO (NDP 2004/ A, pags. 47 v ss:)
en-el titulo de su trabajo («;evolucién o involucién?») .debe
contestarse de modo univoco con el primero de los‘conceptos
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movimiento de:base:en €l sisterna juridico-penal *
carece:de implicaciones.en la teoria de la pena. .

Jaxoss ha ob)etado en ocasiones a quienes so-
meten a critica al concepto de Derecho penal del
enemigo que con ella se confunde la realidad
con el deseo, en el sentido de que se convierte
artificiosamente a enemigos reales en personas,
en cindadanos ficticios”. Ello es, naturalmente,
cierto desde una perspectiva meramente factica
(en el plano psicosocial, puede ser el caso de am-
plios sectores de la poblacién, identificados cofi
las potenciales victimas, o en el plano de la psi-’
cologia individual, en el caso de muchos autores,
‘quienes-con frecuencia se autodefinen, de hecho ,
como «enen:urros») pero esta constatacion no -
afecta en nada al razonamiento: la gracia del De-
recho penal moderno, prec1samente (y de una
teorfa que lo describa adecuadamente), esté en
que la pena no reacciona ni frente a la maldad -
(contra pecadores) ni frente a la nuda peligrosi-
dad (contra erifermos), sino frente a marnifesta-
ciones de sujetos culpables que ponen en cues-
ti6n las caracteristicas (esenciales) de la .
configuracién de la sociedad (si asi se quiere:
contra ciudadanos equivocados). No hay enemi-
gos en Derecho penal, por lo que de hecho, todos

(en.otra linea Demerrio CrESEO, loc. cit., pags. 49, 67 y -ss:).
Vid. también-la argumentacién.de Diez RiPOLLES, en: BACIGA-
Luro/CaNaio MELIA  (ed.), Derecho penal y -politica transna-
cienal {nota 60), pags. 243-y:ss., 252 ¥ s5.

" Asi Jaxoss,-Staatliche Strafe (nota 45), pags. 47y s.
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les: seres humanos son ciudadanos (o, si se
quiere: se les eleva artificialmente a esa condi-
-ciém).. L.os «ataques» de sujetos imputables o son
-actos de guerra en sentido estricto o-son delitos,
tertium non datur®.

Slculendo en este contexto de argumentacién,
saltando entre riesgos facticos y reacciones juri-
dico-penales®, tamblen puede que se afirme que
quizas la posicién aqui defendida —el rechazo
‘del Derecho penal del enemigo en el plano de la
teoria del Derecho penal- sea (normauvamente)
;orrecta pero socialmente irrelevante® porque
no procesa la (indiscutida) explosién juridico-
posmva del Derecho penal del enemigo real-
‘mente existente. Pero tampoco esta hnea critica
realmente alcanza a la posicién aqui propuesta:

® Dicho desde una perspectiva mds general, no es que
agui se afirme que el dnico Estado de Derecho posible es el
ideal (cfr. Jakoss, «Terroristen als Personen» [nota 49], 111,
texto: anterior a las-notas 16 y 17), sino que especificamente
-se dice que la incorporacién.del binomio:pena-enemigo es
categoriglmente incompatible con el Estado de Derecho.

* Casos en los que —al menos en el plano descriptivo— «la
pena es un instrumento para un fin policial, un paso en la
lucha por la seguridad»; Jakoss, «Terroristen als Personen»
(nota. 60), L., texto posterior.a la nota 4. Sobre la tensién entre
ambos extremos en el sisterna de JaKOBS.con cardcter mas
general, vid. PENaranDA Ramos, RPDJP 2 (2001), pags. 413 y
SS.

® Lo que sobre todo desde la perspectiva de una construc-
¢i6n. tedrica como la de Jakos, que pretende ser una aproxi-
macion a la realidad social del Derecho, como se ha indicado
en el texto, mehca que: ésta seria una p051c10n tedrica qmzab
Internamente coherente, pero, en todo caso, errdnea.
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en un primer :pase, la diferenciacién conceptual
entre Derecho -penal .del-ciudadano y «Derecho
penal» ‘del-enemigo sélo implica -eso mismo, €l
establecimiento -de una diferencia -entre -esta
clase de ley penal v las caracteristicas esenciales
de lo que hasta ahora ha sido considerado Dere-
cho penal -en nuestro entorno juridico-politico.
Entonces, en este primer paso analitico se ad-
vierte que una ulterior ;profundizacién de esta
evolucién conduce a un «Derecho penal» dis-
tinto. También desde una perspectiva tedrica |
modesta (positivista®) respecto de la ciencia del
Derecho, méas bien escéptica frente a la fuerza
de legitimacién interna de la ciencia del Derecho
penal®, quizés pueda valorarse como un instru-
mento de andlisis itil cuando se perfilan los ras-
gos de un posible cambio de paradigma.

& Procede ‘recordar -aqui da stemprana valoracién (publi-
cada-en 1984) deBaratra, CPC 1984, pag. 542, ahora en: idem,

Criminologia -y sistema penal. ‘Compilacién in memoriam, .

2004, pag. 13: «Indudablemente, estamos en presencia... en
el caso de... Jakoss deruna concepcidn que lleva:a sus tiltimas
consecuencias €l modelo.de ciencia juridica propia del tuspo-
sitivismo».

& Cfr.-sélo Jaxoss, AT? 1/1, 1/8, 1/18 (el modelo :defen-
dido «presupone:que el orden secial merece ‘los costes-que
se imponen -al ‘infractor :de’ la norma»), 1/20 («la pena sélo
puede -ser degitimada por-el valor del ordenamiento para
cuyo mantenimiento se castiga»); vid. también idem, ZStW
107:(1995), péags. 25 y-ss.,-33 v ss.:y 37; MussiG, Schutz abs-
trakter Rechtsgiiter und.abstrakter Rechtsgiiterschutz, 1994,
pags. 89ys. v 1401y ss.;:PENARANDARaMos / SUAREZ GONZALEZ/
CANCIO MELIA, en: JAKOBS, Estudios:(nota 8), pags. 17 y ss., 26
y ss. :

©
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"Mas alla del diagndstico critico que aqui se
propone, la agenda politico-criminal que de él
deriva desde la perspectiva aqui abordada: es
sencilla, pero existe. No se mira-hacia otro lado,
permaneciendo en una torre de marfil tedrica®.
Elorden del dia politico-criminal es el siguiente:
debe-eliminarse el «Derecho-penal» del enemigo
que esta entrando en las legislaciones penales.
Una primera razén est4 en-que es ilusoria la idea
de un confinamiento del' «Derecho penal» del
enemigo a determinados limites mediante su ju-
ridificacién®. El problema no consiste en un
dalismo entre una concepcién normativa (De-
recho-penal de la culpabilidad: reproche juridico
frente-a un ciudadano) y otra: cognitiva («Dere-

_ ¥ No deja de resultar llamativo para quien ha seguido la
trayectoria teérica de Giinther Jaxoss que ahora pueda verse
cémo somete a critica a cierta «prepotencia normativista» por
«dejar. fuera- de consideracién las.condiciones de la realidad
del Derecho», lo que implica que posiciones como la aqui
defendida significan «vivir en las nubes ~Wolkenkuckuck-
sheim~ de los postulados, desde las cuales, desde luego, se
puede criticar magnificamente esa realidad del Derecho,
pero, eso si, sin que ello tenga consecuencia alguna» (Jakoss,
«Ferroristen als Personen»-[nota 49], nota 9; sin cursiva en el
original). Desde el punto de vista aqui adoptado, sea cual
sea el.puesto de observaci6m, lo que se ve con claridad es
que.esta cuestion -acerca de si es-necesario un Derecho de
eXcepcién— no es que No se quiera plantear, sino que es una
euestién juridico-politica sobre la que cabe tener opiniones
diferentes, no un elemento conceptual del Derecho penal.
Cfr. a.continuacién en el texto.

% Cfr. Jaxoss, Staatliche Strafe-(nota 45), pégs. 45 y s.; idem,
«Terroristen als Personen» (nota 60), IV., texto posterior a la
nota 25.
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cho ;penal» del enemigo: -control.de una fuente.-
de peligro) delDerecho penal.:Lo.que sucede-es
que-el «Derecho penal -del -enemigo» :constituye
no.una regresion a.meros mecanismos defensis-
tas, sino un.desarrollo degenerativo-en:el plane
simbdlico-social del significado de’la pena y del |
sistema penal. Los -ejes estructurales del «Dere-
cho penal» del enemigo se transmiten asf —a fra-
vés de argumentaciones.de identificacion simbé-
lica— a nuevos sectores de regulacion: con mayor .
rapidez de lo que lo harfa uma argumentacion:
racional .con base en riesgos mensurables; dicho
de otro modo, el «Derecho penal» del enemigo
contamina con especial facilidad —como un poce
de aceite industrial un medio acuatico natural-"
el Derecho penal ordinario®.

La discusién en torno a la conveniencia de me;
didas excepcionales mas alla del .ordenamiento
juridico-penal, por lo tanto, no es una cuestion
que pertenezca al Derecho penal-en sentido es-

7 Esto resulta-evidente -en el plano-empirice si se piensa
en las muiltiples instituciones que, proviniendo del Derechd
penal antiterrorista, han sido incorporadas al Derecho penal
ordinario con caracter general. Un ejemplo con raices‘histori-
cas atin més profundas es €l de la regulacion -de ‘los:actos
preparatorios ‘en-el: Cédigo ‘penal aleman (Jaxoss, Staatliche
Strafe [mota 45), pdgs. 45 y s.): esta regulacidn,‘que‘supone
una anticipacién- de barreras ‘de criminalizacion, muestra fa
facilidad con la que permanece (y, como sucede-en-este caso,’
es ampliada en su alcance) unanerma debidaa’un-contexto
conflictivo .(el :enfrentamiento .entre la lglesia catblica y el
canciller-Bismarck, llamado Kulturkampf, a-finales del:s.. XIX)
que pertenece a un pasado ya muy remoto. 3
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fricto; sino un problema de- politica legislativa.
Fm todocaso, antes de-determinar si parecen:ma-
ferialmente adecuadas. las opciones politico-cri-
minales’ del «Derecho: penal»-del enemigo, hay
‘que sefialar el obvio fraude de etiquetas que'su-
pene:la: usurpacion del rétulo de Derecho: penal
porparte de'las medidas de excepcion que cone-
cemos.como- «Derecho penal» del enemigo®: en
este &mbito, llamar las cosas por su.nombre ‘nene
indudable importancia, y las medidas de excep-
aén deberian ser identificadas, antes de nada,
'formahnente como tales.

. Sm embargo, entrando en el fondo de la cues-
hon ées necesario un Derecho de excepcmn lla—

;,penal» del.enemgo, en ninguno de los sectores,
Tiesgos que realmente merezcan el estado de ex-
;'c,epci’én”( Desde el punto de vista aqui defen-

Y del pequerio.detalle formal de- que el ordenamiento juri-
dlCG) ‘prevé mecanismos juridico-constitucionales. especificos
para las medidas de excepcion.

+ ® Desde el punto de vista aqui adoptado, esta constata-
‘cién-ne se ve en absoluto-afectada por el hecho de que, como
consecuencia de los atentados del 11-9-2001 en Nueva York,
en: diversos - paises se haya establecido una. regulacién del
estado:de necesidad. ‘que puede presentarse cuando una ae-
ronave estd en:el poaer de un grupo terrorista que: pueue
usarla como arma ofensiva contra un edificio etc. JAKoBs, sin
embargo [«Terroristen als Personen» (nota 60), III, texto co-
’respondle_nte a:la nota 18, referido al § 14.3:de la Ley ale-
mana de Seguridad: Aérea; en el caso espafiol, vid. el art..16
d):de‘la LO 5/2005, de 17-11-2005; de: Defensa Nacional],
afirma que el hecho que se autorice al Estado a matar a suje-
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dide, #a-cuestidn «de si {a sociedad ‘preferird su-

cumbir® :0 -asumir Tecortes de -&mbitos. ide.
libertad 'y ampliacienes masivas de -los medios
de intervencion estatal —en cuya ctspide:sesen:.
cuentra la «pena» -exacerbada:que es la.pena dra-
coniana impuesta al enemigo— sencillamente o+
procede; no se ve abismo:alguno si.se observaia
realidad. Es ésta, en todo «caso, una apreciaciéon .

tos completamente inocentes tiene una-«fuerza explosiva sig
tematica» gue dificilmente puede infravalorarse: si qui
ninguna responsabilidad tiene puede verse privado dela -
vida, jc6mo no va a poder aplicarse una especial presitn,
sobre quien es responsable de la situacién? A pesar de.la
aparente fuerza de conviccién de esta argumentacién, “sin-
emribargo, la .comparacién no-parece correcta, ya que los titu-'
los de. los que deriva la intervencion en los bienes de 1 3
ciudadanos afectados son completame_nte divergentes .en:
amibos casos: por un lado, setrata de sujetos que se-ven’ en-
vueltos:en un estado de necesidad oy especialsy a los.que,
se impone .unz intervencién gravisima —su Imuerte- en,sus :
bienes. -por un razonamientc tlmco del estado de. necemdad
ante~ur riesgo que amenaza: ese es-él «tittlos del dafio quese.
les impone. Por otro lado, sin embargo, en el caso de 1os.
terroristas, el titulo -es pena —puesto-gue en el.caso de meros:
sospechosos, mo puede ‘haber mds que una presuncién de-
responsabilidad, y, por lo tanto, no:puede:haber.més:que-las
medidas cautelares -autorizadas por la.Ley— la pena-que les
corresponde :por -haber .cometido una Ainfraccién criminal 21
el pasado.Sertrata, por lo tanto,.de un-argumentum .o maiore.ad
minus aparente, ya que.los ebjetos sometidos.a cemparacion
no son homogéneos [sinsque-ello afecte a la.argumentacién
acabada.de exponer,.ha de acotarse que-el Tribunal-Constitu-
cional Federal aleman. declaréd-inconstitucional-el; precepto:ai
que Jakopsalude con:fecha-de15-2-2006]. -

* Jaxoes, ven: idem /Cancio MELIA, Derecho penal del ene-
migo (nota 25),.1* ed., pag. 42;wid.stambién iidem, «Terroris-
ten .als ‘Personen» .(nota- 60), I, texto correspondiente. a lfa
nota 17. i
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de:-caracter politico-criminal que excede de la
mera descripcion. o sistematizacién:.como a con-
tinuacién se expondrd, en este-punto-la.evolu-
adém conduce, en realidad, fuera de'la: teoria del
Berecho penal, fuera de la teoria de la'pena, ha-
ciarana discusién politica en:torno al estado:de
exaepcion.

" Teoria de la pena

Regresando al plano tedrico interno del Dere-
cho’ penal esta agenda politico-criminal se ve
confirmada por el hecho de que el Derecho penal
(deI ciudadano) no puede absorber (ni convivir
). el discurso defensista-demonizador propio
~«Derecho penal» del enemigo: si precisa-
nte desde una perspectiva como la del sis-
fema funcional (positivista) desarrollado por Ja-
kobs el sistema penal es internamente ciego a
determinados presupuestos de legitimidad, tam-
poco: puede procesar determinados presupues-
to__facnco -cognitivos en el lado de los autores
cul_pables mas alla de esa culpabilidad. si se pena
conbase en ésta. En este sentido, en Derecho pe-
nal' ~una vez reconocida la ciudadania politica
general como base del sinalagma autonomia-res-
pomsabilidad-, todos los sujetos unputables son
cmdadanos a efectos juridico-penales por defini-
Qon . El Derecho penal de la culpabilidad no

91 Be - hecho, Jakoss sigue a.dia de hoy (vid. su reciente
tr.aDa)o en ZStW 117 [2005 ], pags. 247 y ss.) manteniendo.en
otros-puntos de la construccidn tedrica un nivel:de «resisten-
dia-normativista» que casa bien con el punto de vista aqui
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puede temmarmota-deun prondstico de:peligrosi-
dad individual :0-colectivo :de.determinados :au- -
tores responsables. INo-es :que:no:se quiera-abor: .
dar la:cuestion:de qué hacer.con esos autores,es .
que juridicospenalmente, nada se puede hacer:
maés alld de la pena como medio .comunicativio:
de reaccién a un hecho. Ello es asi porque el:De-
recho penal muestra una definicién funcional
gue lo restringe a la respuesta derivada de la cul\—v
pabilidad: si en Derecho civil o en Derecho elec-
toral la personalidad, como es obvio, es rel’atiir‘é".‘
—corresponde €l derecho de propiedad a quien

no puede enajenar, por €jemplo—, en Derecho pe—ﬁ:
nal, al establecerse con la pena un mecanismé

para contradecir afirmaciones relevantes (pr
nunciadas por los autores culpables, por agu

defendido, y no tanto con la dltima posicién de JaKOBs en este‘.
amibito de la pehg:rosuiad individual-del «enemigo»: como-es
sabido, los. mésTecientes:avances en las ciencias neurolomca}_s ‘
parecen indicar que la vivencia subjetiva.de «libertad» enila
toma de decisiones no pasa de ser eso, unz «vivencia», enel
sentido de que seria una reconstruccién ‘mental -de un-pro-
ceso .gue Mo-comienza en la.decisidn, sino,-con taracter pre- .
vio, -en un.estrato no consciente.de la mente (expresado.en
la conocida frase: «no hacemos'lo que queremos, sino quere—
mos lo- gue *hacemos»). Para Jaxoss{ZStW 117 [2005], -pags:
247 y ss., pags. 259 y ss.}, sin-embargo,:que-esto sea.asi desde
el punto de yista:ﬁsico.carece;por:completo de relevancia, ya
que con independencia de da ausencia de «libertad» neurolé-
gico-féctica, ¢l -establecimiento de -responsabilidad (ciegova
determinados elementos empiricos de «ausencia de liber-
tad») sigue la.logica de:la:imputacién a un sujeto .definido
como competente: «...existe :correspondencia enire :autonoer
mia y-responsabilidad,.no entre libre albedrio y responsabm—
dad» (ZStW 117°[2005], pag. 266). :
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Hes:que fienen voz en este ambito), todos-los.su-
jetos. que intervienen como sujetos: relevantes
mo.penados) han de ser culpables: los.que no
lersean, son expulsados del trato.juridico-penal
‘ordinario (merecen medidas civiles o. medidas
- deseguridad), y los que lo son, sélo pueden apa-
recer. como culpables. En este sentido, incluso
podria decirse que en un Derecho penal conce-
bido’ como reafirmacién de la vigencia de la
ﬁorma es dedir, dirigido estructuralmente a su-
]etos responsables, no sélo es siempre un Dere-
cho penal del ciudadano, sino que es incluso el
“Berecho del ciudadano por antonomasia, ya que
reconoce del modo mas intenso que el ordena-
ento conoce la autonomia de organizacién
propia de un ciudadano, anudando el dolor pe-
nial a los actos por él previstos. Dicho desde la
perspectwa del Derecho en su conjunto: claro
que para su efectividad, para su vigencia real, es
necesario cierto- «apoyo cognitivo» — de lo:con-
trario, no seria' més que un orden posible, un
sistema normativo postulado, no un Derecho
real. Pero ésta es una condicién previa, extrasis-
tematxca y global (un pre-supuesto) -referida a
la. vigencia del ordenamiento en su conjunto—
del; ordenamiento juridico (penal), no un analisis
individual interno de ese ordenamiento, a deter-
mmar autor por autor.

“-En particular, desde la perspectiva de ur en-
tendimiento de-la pena y del Derecho penal con
baseren la prevencién general positiva, la reac-
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cién .que reconoce-excepcionalidad a la infrac-
cidn -del «enemigo» mediarite un cambio-de ‘pa-
radigma de principios 7y reglas de
responsabilidad penal es disfuncional de
acuerdo con el concepte de Derecho penal. Di-
¢ho de otro modo: la tajante separacién .de fines
y significados, entre funcién preventivo-inocui-
zadora y comunicacién social, alcanza aqui el
punto élgido que conduce a dar el paso de la
separacion funcional de los &mbitos de regula-
cién. En este sentido, cabe afirmar que el «Dere-
cho penal» del enemigo juridico-positivo cumple
una funcién distinta del Derecho penal (del ciu-
dadano): se trata de cosas.distintas. Dicho.en tér-
minos de la evolucién de.Jakoss, la consecuencia
de aquella :separacién conduce a que, -en puri-
dad, aqui se abandone la:teoria de la pena para
entrar-en la teoria:de la-guerra. Este diagnéstico,
de hecho, es perfectamente compatible con Ja
posicién ‘personal de JaKk0Bs en cuanto ala matu-
raleza juridica-del «Derecho penal» del enemigo:
aungue no se-encueritre una afirmacién univoca
en-algunos de sus-escritos en este sentido, espe-
sible inferir de varias-desus lineas-de.argumen-
tacién que lo -considera materialmente un Dere-
cho de excepcion, mo Derecho penal ordinario. En
este sentido, el «Derecho penal» del enemigo
descrito por JAKOBS tampoco casa.con-su actual
definicién de :os -criterios «de -evaluacion ide la
gravedad social de un hecho a efectos de deter-
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_miinar la medida de la pena®. .La funcién expre-
giva-de la pena en el «Derecho penal» del ene-
migo -es incluso opuesta. a. la postulada por
- Jaxops.con:caracter general: aqui,.la-norma prac-
‘ficamente reconoce (o construye), al optar por
_uma reaccién estructuralmente diversa, excepcio-
‘nal, la- diversidad del infractor; mediante-la de-
monizacion de los. grupos de autores. afectados
que.se encuentra implicita en su regulacién —una
forma exacerbada de reproche— da especial reso-
nancia a sus hechos. Por ello, en cierto modo,
mientras el discurso legitimatorio del Derecho
penal positivo en la discusién politico-criminal

parece afirmar que es algo «menos» que el Dere-
cho penal de la culpabilidad (la reaccién impres-
gindible frente a un riesgo gravisimo; una reac-
cén frente a un peligro examinado de modo
fieutro), en realidad es algo «mds» (la construc-
¢ién de una categoria de representantes huma-
nos del mal; algo més grave que ser «simple-
mente» culpable). Mediante la demonizacién de
los grupos de autores, es decir, a través de la
exclusién® del circulo de mortales «normales»

. # Vid. Jakoss, Staatliche Strafe (nota 45), pag. 32; cfr., por
otro lado, ahora expresamente idem, «Terroristen als Perso-
nen»-(neta 60),.I11., texto posterior a la nota 25.

B R concepto inclusidn/exclusion adquiere, segun parece,
cada vez mayor relevancia tedrica para las ciencias sociales:
«;Se estd convirtiendo el binomio inclusion/exclusién en-el
metacodigo del siglo XXI, que mediatiza todos los demaés
¢6digos, socavando, sin embargo, simultdneamente la propia
diferenciacion funcional, y dominando con el potencial ex-
plosivo de la exclusién de grupos de poblacién enteros otros
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que:estd implicita:en.estas modalidades de tipifi-
cacion-—una ‘forma-exacerbada -de reproche—,da
incluse mayor resonancia:a-sus hechos. Ello sélo
puede.comprenderse si.se asume questal orienta-
cién :del -ordenamiento -juridico-penal wa -diri-
gida,en su significado, alconjunto:de los grupos
‘sodiales que no se-encuerniran-entre los proximes
a los-autores. En consecuencia, el Derecho penal
del enemigo -encierra -como funcién latente la
creacion (artificidl) de criterios de identidad entre los
excluyentes mediante la exclusion.

Es ésta una funcién cuya incompatibilidad con
la teorfa de la prevencion general positiva no ne-
cesita subrayarse de modo-especial si se recuer-
dan las lineas maestras.de las dos fases evoluti-
vas anteriores en.el desarrollo de nuestro. autor.
Dicho.en las palabras.del propio Jaxoss, escritas
en .otro momento.de la evolucién de su teoria de
la;pena: «La pena no-lucha contra un -enemigo;
tampoco sirve -al .establecimiento :de un orden

problemas socio-politicos?» .(as{ TEUBNER, :er: CANCIO MELIA
fed], AFDUAM 9 [2005], Globalizacién y Derecho, pag. 200);
cfr. sobre la cuestién, desde la perspectiva de la teorfa social
de :sistemas, ‘LUHMANN, Das Recht der ‘Gesellschaft, 2° ed.,
1997, patfs '582'y ss., formulando:la‘tesis de que la-diferencia-
cién moderna entre mclusmn y-exclusién es estructurdlmente
més profunda quea. diferenciacién en-clases sociales:(pags.
5821y s. con:nota-64); desde-larperspectiva-dela criminologia,
cfr. YOung, Lia sociedad:«excluyente», passim. (subrayando la
especial importancia que-corresponde a la-cuestién: criminal
-en los mecanismos sociales de:exclusion: «..la imputacién.de
criminalidad- sobre ‘el ‘otro: desviado :es- parie mecesaria .de'la
-exclusion» {pag. 178]), v la-presentacion:de BERGALLI, ibidem:.

80



deseable, sino sdlo al mantenimiento de la reali-
dad social»™.

Para decidir si se trata de confirmar normas 0
prevenir riesgos, en todo caso, no puede rom-
perse la black box que supone la persona-ciuda-
dano en Derecho para comprobar qué hay den-
tro, si un verdadero ciudadano o un lobo
disfrazado de tal. El Derecho penal sélo puede
conocer ciudadanos.

* Jakoes, P] 47 (1997), pag. 163.






LA PENA ESTATAL: SIGNIFICADO Y
FINALIDAD*

Giinther Jakobs

" Titulo aleméan: Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck,
Nordrhein-Westfilische Akademie der Wissenschaften, Vor-
trage, G 390, Paderborn, 2004. Traduccién de MANUEL CaNcio
MELIA v BERNARDO PENoo SancrEez (Universidad Auténoma de
Madrid).
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k. ..LA PENA ORIENTADA A LA
-+ OBTENCION DE FINES EN LA
. FILOSOFIA DE LA ILUSTRACION

En su obra principal «De Jure Belli ac Pacis»?,
Huco Grocio invoca para el tratamiento de la le-
gitimacion de la pena estatal a SéNeca y, ademds,
como éste;.a. PLATON,. quien asu vez hace-decir a
ProTAGORAS en el didlogo que lleva su nombre:
«Nadie castiga a los que actian injustamente
s6lo perque... han: cometido un injusto, a no- ser
que se trate de quien, como una bestia feroz, pre-
tende- vengarse irracionalmente. El que en sen-
fido contrario castiga de forma racional castiga,
no por lo injusto ya cometido, porque ya no.es
pesible que-lo que ya ha sucedido:deje de'suce-
der, sino por las faltas que puedan sobrevenir,

== Grocio, De Ture Belli ac Pacis Libri. tres; in quibus Jus
Naturae et.Gentium item Iuris Publici praecipua explicantur
(1625, 57 ed., 1646), curavit B. ]. A. de‘Kanter — van Hettinga
Tromp, Lugduni Batavorum MCMXXXXIX, II, XX, IV, 1.
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para gue no reincida-el propio autor.ni 10s.otros
que observan.como es castigade»”. Se'trata ver-
daderamente de un axioma-de gran alcance:
aungue no sea cierto que los animales se ven-
guen, lo que se quiere decir es que no se debe
castigar de forma pasional, sino de forma refie-
xiva, bien sea para la mejora o aseguramiento
del autor —en una linea preventivo-especial- o
para la mejora o aseguramiento de «los otros»
—en una linea preventivo-general-. La continua-
cibn de esta idea por parte de SENECA reza:
«Como dice PLATON, ningtin hombre inteligente
castiga porque se ha cometido una infraccién
(quia peccatum est), sino para que no se vuelva a
cometer (ne .peccetur); no se puede eliminar lo
que ha sucedido en el pasado; se evita lo que
pueda suceder en el futuro»’.

En el marco de la ciencia -del Derecho penal
To existe ninguna -otra invecacién.de argumen-
tos de automdad que haya tenido mayor ©€xito
didactico .que.esta cita de-Grocio; hasta hoy.en

* PLATON, Protagoras, -eru:.Samtliche Werke (Berliner . Aus-
gabe), 8 ed., tomo 1, 1982, pags. 55 y ss., 76 (324 a, b); vid.
también Die Gesetze (Las Leyes), en::tomo 3, pags. 215 y ss.,
508, 617.(854:d,.934 a, b); posteriormente Gorgias,.en: Tomo
1,,pags. 301 y ss. (428 a hasta.e): la pena-como medicina.

¥ GeNEca, De Ira, en: ROSENBACH.(ed., trad,) SENECa, Philo-
sophische ‘Schriften. Lateinisch und deutsch, Primer Tomo,
Didlogos I- VI, 1980, pags. 95 v ss., 140/1 (I, XIX, 7). Eltexto
enilatin es el:siguiente: «..mam-ut Plato.ait: “nemo prudens
punit, -guia ‘peccatum test, sed me peccetur; Teuocari .emim
praeterita' non -possurit, futura prohibentur”». Vid. ulterior-
mente pag. 130714, XVI) y pag..206/7(IL, XXX, 8).
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dia todos los estudiantes de Derecho en el pri-
mer semestre estudian la clasificacion de las teo-
rias de la pena® en teorias absolutas que retribu-

* Sobre la historia de las teorfas de la pena de forma deta-
llada para los siglos XVI a XIX NaGLER, Die Strafe. Eine juris-
tisch-empirische Untersuchung, 1918; con una atencién espe-
cal al'idealismo alemén y a la primera mitad del siglo XIX
SCHILD, voz: «Strafe III», en: Ritter (ed.), Historisches Worter-
buch der Philosophie, tomo 10, 1998; sobre Hzgrr Kiesc.
zewsKl, Die Rolle der Strafe in Hegels Theorie der biirgerli-
chen Gesellschaft. Eine systematische. Analyse des
Verbrechens— und des Straffbegriffs in Hegels Grundlinien
der Philosophie des Rechts, 1991; sobre los hegelianos Rams,
Strafbegriindung in den Systemen der Hegelianer. Eine
rechtsphilosophische Untersuchung zu den Straftheorien
vor: Julius Abegg, Christian Reinhold Késtlin, Albert Fried-
rich- Berner und Hugo Halschner, Tesis, Rostock, 2003 (en
prensa); sobre Durkheim GepHART, Strafe und Verbrechen.
Die Theorie Emile Durkheims, 1990; para la época entre 1875
hasta 1925, con la denominada lucha de escuelas en el centro,
una discusién entre representantes-de una orientacién pre-
ventivo-especial y de una orientacién absoluta (v. Liszf versus
Binding) FrROMMEL, Priventionsmodelle in der deutschen
Strafzweckdiskussion, 1987; para la época entre 1950 y 1980
U. Neumann, Scrors, Neuere Theorien von Kriminalitdt
und- Strafe, 1980; para el presente LAMPE, Strafphilosophie.
Studien zur Strafgerechtigkeit, 1999; recientemente también
sobre la presencia de Hegel, PAwLI, Person, Subjekt, Biirger.
Zur Legitimation von Strafe (en prensa), con exhaustivas re-
ferencias, también sobre el estado actual de la discusién; so-
bre la discusion neo-clasica en los EE.UU. en la segunda mi-
tad del siglo XX H. Karser, Widerspruch und harte
Behandlung. Zur Rechtfertigung von Strafe, 1999, pags. 134
y'ss.; una compilacién de textos de los siglos XVII al XX
VormBauM (ed.), Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit,
dos tomos, 1993; restimenes en los manuales: Jakoss, Stra-
frecht AT. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2° ed.,
1991 (= Derecho Penal. Fundamentos y teoria de la impu-
tacion, Madrid, 1995), 1/1 v ss.; JEsSCHECK, WEIGEND, Lehrbuch
des Strafrechts. AT, 5% ed., 1996, pags. v 60 ss. (= trad. de la
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yen —punitur, .quie ‘peccatum wsi— y ‘teorias
relativas orientadas preventivamente —puniiur,
ne -peccetur—. :Sin :embargo, mas importante que
este éxito didéctico es el hecho de que Grocio
consiguid que la parte de los programas penales
que él habia realzadc, es decir, la prevencion,
guedara establecida de forma duradera o, lo-que
- es’lo mismo, durarnite toda la época de laJlustra-
cién. Ahora bien, ‘GROCIO comienza su.argumen-
tacién no con una exposicién sobre la ufilidad
de.la pena sino sobre sujusticia: «La naturaleza»
permite imponer un mal a aquél que ha ‘come-
‘fido un mal’; sin embargo, y esta es la cuestién
esencial para-Groco, solo lo permlte, por lo que
se necesita todavia un fin legitimador para pos-
tergar la armonia fraternal detodos los seres hu-
manos (un refléjo de la idea de la condicién de
criaturas de Dios de 1os seres humanoes propia
del jusnaturalismo ilustrado) 1y ‘fratar -a :otro .con
males®. La venganza, en general cuando se ‘trata
de:castigar por el gusto de castigar, no es tenida
en:cuenta por GRocio como uno:de los fines legi-
timadores debidoa que se opone a‘la naturaleza
del ser humano deleitarse con el dolor .ajeno’.

3° edicion de Mir Puig y. Mufioz Conde, Tratado.de derecho
penal: parte general, Barcelona, 1981 vy trad. de la 4% ed. de
Manzanares Sama.meo'o Tratado de Derecho penal: parte ge-
neral, Granada, 1903) Roxm..Strafrecht. AT, tomo 1, Grund»
lagen..Der, Aufbau .der Verbrechenslehre, 3° ed., 1997, 3/1y
ss.,(: Derecho penal, Parte general, Fundamentos. La estrue-
‘tura.de.la teorfa.del delito, Madrnid, 1997). .

5.Grecio (nota 1) I, XX, 1,.2.

¢ (Nota 1) I, XX,.IV, 1 y.2.

7 (Nota )T, XX, V, 3y I XX, X
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Ror el contrario, Grocio sélo considera: validos,
especialmente en referencia a la utilidad general,
les. siguientes elementos: 1) mejora del autor y
cuando ésta sea imposible, 2) aseguramiento; lle-
gando en.caso de necesidad a la ejecucion, asi
como, 3) un ejemplo para que otros-no se vean
inducidos al delito movidos por la opinién de
que ese tipo de hechos quedan sin sancién®. Es
suficiente, sin embargo, que se persiga con la
pena sdlo uno de esos fines®.

- La prohibicién de penas sin utilidad es para
GRocio parte de un orden normativo con validez
previa al orden estatal que, en su opinién, es ra-
cionalmente cognoscible como «dictatum rectae
rationis»'® y que se basa en el presupuesto funda-
mental de que los seres humanos no persiguen
exclusivamente su propio beneficio”, sino que
fes es propio el instinto de sociabilidad, un «ap-
petitus societatis»**. Hosses arranca del punto de
partida exactamente opuesto: en lugar de un or-
den normativo, de partida no existe para él mas

que un caos de valoraciones individuales®, y en

8 (Nota 1) I, XX, IX, 1.
* (Nota 1) II, XX, XIIL, 1 v 2.
M MNotal) L L X 1
¥ (Nota 1) Prolegomena 5.
¥ (Nota 1) Prolegomena 6.
® Hosses, Leviathan or the Matter, Forme and Power of a
Commonwealth Ecclesiasticall and Civil, 1651, citado segun
Ferscrer (ed.), Thomas Hobbes. Leviathan oder Stoff, Form
und Gewalt eines kirchlichen und birgerlichen Staates, 1984,
pags. 39 y ss. (Capitulo 6).
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lugar sde »uma <inclinacién rsocial .aparecen <la
«competencia», -la «desconfianza» 7y da ~«ambi-
cién» .como origen de un <«bellum omnivum . contrn
ommes»'“. A pesar-de este difererite punto de:par-
tida, en-lo-guerespecta al-uso de la pena Hosses
llega a-conclusiones que-son’bastante similaresa
las de“Grocio. Si bien HoBBES o reconoce -en €l
estado previo al Estado normas en sentido ‘es-
tricto, si'reglas de prudencia que denomina -<le-
ges naturales»™. Se trata de reglas utiles para la
supervivencia y para salir adelante de forma cé-
moda; son circunstancias ineludibles que se deri-
van necesariamente de la estrecha convivencia
entre individuos que compiten, de modo que lo
inteligente es tenerlas en cuenta y el descuido de
dlchas re_glas (aunque no suponga injusto, ya
que para Hosses.no puede.existir injusto alguno
fuera del 4mbito de las leyes estatales) es poco
mtellgente y conduce a la larga .al fracaso del
individuo®. Entre dichas reOIas de prudenma
que, aungue no resuelven’ la cuestion de la au-
sencia:de normas en el estade hobbesiano dela
naturaleza, atentian claramente sus consecuen-
cias, sustituyendo en cuanto red de orientacién
cognitiva la ausencia de una regulacién .norma-
tiva, contempla Hossss la regla.de que se deben
omitir las penas intfiles: «En la venganza —la re-
tribucién de un mal mediante otro mal-no se

. (Nota.13);pags. 94 y ss., 95 (Capitulo 13).

¥ :(Nota 13),pags. 99 y ss. (Capitulo 14).

 (Nota '13) pags. 110 y ss. (Capitulo-15).
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debe observar la magnitud del mal ocasionado
sino la-utilidad de cara al futuro. De aqui se de-
riva la prohibicién de castigar con otra intencién
que.no sea la mejora del autor o la direccién de
otras personas». Hosses fundamenta-esta idea en
que si se consigue seguridad para el futuro
queda asegurada la paz, no pudiendo obtener el
individuo mejor resultado para su-autoconserva-
aion. Mas aun, la venganza que se ejerce.porque
si, sin ninguna otra finalidad, da lugar a la gue-
rra'y acaba empeorando, en su opinién, las opor-
tunidades del individuo®

_ En el manual de filosofia del Estado con ma-
yor difusién en la época de la Ilustracién, en De
Officio Hominis ac Civis juxta Legen Naturalem de
Pufendorf, se encuentran fragmentos deudores
tanto de las ideas de Grocio como de Hosses. De
este ultimo recoge PurenDORF la imagen pesi-
mista de los seres humanos —egofsmo, codicia,
ambicién, sed de venganza, heterogeneidad de
inclinaciones y deseos™- y deduce de ella la ne-
cesidad de conseguir normas que impongan el
orden por medio del temor a la pena. La pena
«tiene que... ser de tal naturaleza que la infrac-
cién de la ley acarree, de modo visible para to-

7 (Nota 13) pag. 117 (Capitulo 15, séptima ley natural).

* PurenDoRF, De Officio Hominis et Civis juxta Legem Na-
turalem Libri duo, 1673, citado segun LuiG (ed., trad.), Sa-
muel Pufendorf. Uber die Pflicht des Menschen und Biirgers
nach dem Gesetz der Natur, 1994, 1.3.2; 1.3.4; 2.5.6; en 1.3.3
de forma ampliada-sobre la «imbecillitas» humana.
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dos, un:mal mayoer .que su seguimiento» . Tam-
bién ‘PuUEENDORF, :como ‘ya habia ‘hecho :Grocio,
comsidera fjusta ta pena retributiva; pues el que
ha infligido un mal debe sufrir un mal. Pero
tampoco para €l ‘la justicia resulta -un funda-
mento suficiente .de la ‘pena: :se-debe buscar la
utilidad v, :de -nuevo, la satisfaccién .de la ven-
ganza resulta;inaceptable como utilidad®. Como
tal s6lo cabe tener.en cuenta «la proteccién de
cosas y personas frente a dafios». «Este fin se
consigue si-el delincuente es mejorado o si otros
que siguen su ejemplo no-quieren volver a com-
portarse  antjuridicamente. El fin también se
consigue, sin émbargo, si el autor es sometido a
medidas coactivas que le impidan volver a pro-
ducir dafio alguno»®, 1o que, por tanto, se consi-
gue espec1a1mente med;ante la gjecucion.

Con una ‘breve consideracién de Cur ‘Worrr
—quien, como ‘GROCIO, es un Tepresentante “dél
iusnaturalismo racionalista”~ se intentard acla-
rar el panorama,'sin que sea posible llevar a cabo
en este lugar una exposicién exhaustiva. De
acuerdo con -su teorfa es comprensible a toda

 (Nota 18) 27.3.

* (Nota 18) 2.13.6.

? (Nota 18) 2.18.7.

? WeLzEL-diferencia entre .una rama ««ideal» .(racionalista)
¥ otra rama ~«existencial»- (voluntarista):del derechoe natural;
Naturrecht:und-materiale Gerechtigkeit, 4*jed., 1962, :pég. 11
v passim (= Derecho natural y ]ustma material. Preliminares
para una filosofia del:derecho, Madrid, 1957).
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persona racional que todo el mundo debe contri-
‘buir al fomento.de «lo-comuin»®, y en la medida
-en:que una persona no.se comporte de acuerdo
-aslo que puede comprender debe ser castigada,
tanto para su mejora como (en exclusiva en el
-caso de la pena de muerte) «para dar ejemplo a
otros»*. Cuando Worsr argumenta que «la mag-
nitud de la pena» debe orientarse de acuerdo
con la «magnitud de la ofensa y del dafio»™ o la
«magnitud de la maldad del delincuente»® se
hace evidente a través de sus ejemplos que no
estd pensando en el Talién sino en una magnitud
idénea de cara a la prevencién”: no debe reapa-
recer ni extenderse la motivacién delictiva. Sin
embargo, tampoco se exige una motivacién mo-
ralmente virtuosa; incluso el que se mantiene
alejado del delito nada mas que por temor a la
pena, permanece dentro de la «disciplina exte-
rior», cumpliendo asi con su «obligacién civil»®
y-conserva los derechos de una persona. Sin em-
bargo, el delincuente, segtin Wotrr, pierde di-

® Wourr, Verniinfftige Gedanken von dem gesellschaftli-
chen Leben der Menschen und insonderheit dem gemeinen
Wesen. Zur Beforderung der Gliickseligkeit des menschli-
chen Geschlechtes den Liebhabern der Wahrheit mitgethei-
let, 4* ed., 1736, en: Ecole y otros (ed.), Christian Wolff. Ge-
sammelte Werke, Primera.Parte. Deutsche Schriften, tomo 5,
edicién de W. ArnDT, 1975, §§ 1 v ss.

* (Nota 23) §§ 346, 349 y s.

® (Nota 23) § 343.

* (Nota 23) § 348.
7 (Nota 23) § 344.
# (Nota 23) § 355 y s.
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chos.derechos y puede ser maltratado ren benefi-
cio -de -otros. Para los delitos merecedores :de
muerte -esto significa: que -«un ser humano que,
llevado por la inclinacion:de sus:sentidos y pa-
siones,-ha cometido vilezas y fechorfas y ha-de-
jado totalmente de lado la tazén que le vincula
al bien...debe ser tfratado igual que un-perro ra-
bieso gue no puede servir mas que para ma-
tarlo»”. Séneca hdbfa visto esta cuestion de
forma no muy distirita y se dirigia en estos tér-
minos al delincuente absolutamente incorregi-
ble:-«Ya que td-hasfrecaentado el martirio pro-
pio ¥ ajeno te vamos a conceder... el tnico bien
que te queda: la muerte»* (aunque, téngase en
cuenta, ne peccetur™).

La-contribucién especificamente iusnaturalista
de-estas teorias de cara al .concepto de pena re-
sulta.escasa. En el caso de Hospes en-el estado
de naturaleza no es el .Derecho el que ofrece el
fundamento y los limites de la pena sino la pru-
dencia la que aconseja la prevencion, mientras
que ‘ya en el Estado.de Hosses per definitionem
“todo es justo. GRoOCIO, PUFENDORF O WoLrr entien-
den ,por su parte.que.es justo imponer un mal a
aquel-que ha infligide un mal a otros, pero con
éllo, aunque se asuma dicha méxima como plau-
sible, no se ha ganado nada con respecto al fipo

* (Nota 23) § 351.
* Sengca, (nota 3) pag. 130/1 (L XVI, 3).
3 Como en nota 3.
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ya:la medida de la pena. La forma en la que se
ha-de castigar tiene que ser determinada desde
una perspectiva externa al Derecho, por ejemplo,
mediante suposiciones psicolégicas, especial-
mente’ sociopsicolégicas. De acuerdo con esta
idea, leemos en WoLrr que «si los ladrones pier-
den el miedo a la horca, no serfa injusto (j!) im-
ponerles el suplicio de la rueda»® No se trata
de reflexiones sobre el tema normativo de qué
se merece una persona que ha delinquido, sino
sobre el tema cognitivo de c6mo se puede conse-
guir un temor suficiente mediante la pena. La
cuestién decisiva en palabras de PurenDorr es la
siguiente: ;qué es «suficiente para reprimir los
instintos que arrastran a los seres humanos a
realizar hechos amenazados con pena»™ En
otras palabras, s6lo el uso de la pena inteligente,
gue reporta utilidad, resulta el uso )urlchcamente
correcto. El Derecho natural no aporta més res-
pecto de la cuantia de la pena, v también es poco
lo que aporta a su concepto; pues incluso la, in-
dudable gran aportacién de las teorias esboza-
das, que consiste en desvincular la pena de las
emociones, la sed de venganza y la ira, se en-
cuentra en todo caso escasamente fundamentada
desde una perspectiva juridica. Ast, por ejemplo,
va se ha aludido a la afirmacién de Grocio de
que alegrarse del dolor ajeno contradice la natu-

~* Worsr (nota 23), § 344
* PUFENDORE (nota 18), 2.13.17.
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raleza humana —aungue-en xealidad o sestrata
de un ar.gument@poder@so—“.. Jienenun mayor
peso dos Argumentos puramente ~co.gnitiy,@s, Sden
especial:la conviccién-de Hosses:de:que la perse-
cucién: de Jos-deseos de venganza no- contrlbuye
a la paz®.

También el gran paladin de una mitigacién de
las penas de las que se hacfa uso en su tiempo,
Brccaris, argumenta en el ambito de lo cogni-
tivo: «Para que la pena consiga su efecto es sufi-
ciente con que consmta en un mal que prime so—
bre el provecho que reporta el delito; para
calcular dicho mal debe tomarse en considera-
ci6n la certeza de la pena y la pérdida del'benefi-
cio que pueda reportar el délito. Lo que exceda
de ello es-en.consecuencia infifil y-por tanto des—
p6tico»®. Beccaria intenta, por tarito, corregir #l
purito de partida y las conclusiones de las reﬂe—
xiones ilustradas pero dejando iritacto el metodo
empleado :

En resumeny formuldndolo de forma un’;poc"'(‘)
informal: la filesofia penal de la Ilustracion ses

3 .GROCIO, :5upra nota 7
= HOBB':S, supra nota 1/
¢ Beccarta, Dei delitfi e delle pena, 1764, citado segiin

Arrr (ed.,"trads),Cesare. Beccaria.~Uber Vierbrechen und-Stra-
fen, 1966, pag. 108. También los.argumentos.de BecGaria: en
contra de la pena de muerte se agotan en ponderaciones de
utilidad 'y en el contenido —ajeno a una relacién con fines:
preilustrado— del contrato social «el ser humano...:no es:
duefio... de matarse a si mismo», pag. 110.
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una teoria que le falta un hervor normativo: sus
teorias de la pena son derivados de reglas de
prudencia; se ocupan de la naturaleza como he-
cho, pero no del Derecho como idea.
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I. LA PENA RETRIBUTIVA EN KANT

‘La idea de un desacoplamiento entre juridici-
dad y prudencia (entendida ésta como persecu-
cion racional de utilidad) da lugar a dos cuestio-
nes. La primera, ;existe una pena aconsejada por
la prudencia que no pueda ser impuesta por ra-
zones juridicas? y la segunda, jexiste una pena
obligada juridicamente que no sea prudente?
KanT responde afirmativamente ambas pregun-
tas. Con respecto a la primera: KanT entiende
que es ilegitimo perseguir una utilidad con la
pena sin que previamente quede juridicamente
establecido cuél esla pena que el delincuente se
merece. Este tiene mas bien que «ser de ante-
mano encontrado digno de castigo antes de que
se:piense si de dicha pena se deduce utilidad
alguna para él o sus conciudadanos»¥. O «en

¥ Kant, Die Metaphysik der Sitten (La metafisica de las
costumbres) in zwey Theilen, 2 ed., 1798, en: WEISCHEDEL
(ed.), Immanuel Kant. Werke in sechs Béanden, 1960 (reim-
presién 1963), tomo 4, pags. 303 y ss., 453.
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toda pena, como fal, fiene .que estar presenie
ante todo la justicia, siendo ésta la que integra la
esencia del concepto»®. En lo que respecta a la
segunda cuestién: una vez que se ha encontrado
al delincuente digno de castigo, segiin Kant
debe ser castigado sin tomar en consideracion
ponderaciones de prudencia, en todo caso como
principio; pues la «ley penal es un imperativo
categdrico»™.

Como fundamento comun de ambas respues-
tas KaNT precisa que, aungue al delincuente s¢
le podria imponer la pérdida de su personalidad
civil, su personalidad innata se mantiene siempre
y le protege de «ser manipulado como medio
para las intenciones de otro y ser COI].fUIldldO eri
tre los objetos del Derecho de cosas»* Secrun‘
" KanT, Mos encontramos ante tal’ confusién. de
persona y cosa tanto si el delincuente -es casti-
gado sin Derecho como si es castigado de. forma
mas dura a lo.que le corresponde de acuerdo al
Derecho —esto.es evidente-, pero también si una
pena justa no se ejecuta -por ponderacmnes de'
prudencia; por -ejemplo, porque -el delincuente
condenado -a muerte se -ofrece para un experi
mento médico” o porque -el:delincuente, en wn
ejemplo utilizado por PUFENDORF, aunque com in-

% Kanr, Kritik der praktischen Vernunft (Critica de la ra=
zén practica), 1788, eri:.como en nota 37, pags. 103 y ss., 150.
¥ Como en'nota 37. -
40 .Como en-nota 37. -
4 Como en nota 37. :
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tencién opuesta®, solicita un indulto debido a
que posee «una habilidad poco comun»®.

" Enseguida surgieron objeciones contra la re-
centemente mencionada concepcidn de la ley
penal como imperativo categorico y el ejemplo
de la isla* aducido por Kanr para clarificarla ha
venido siendo controvertidamente discutido
hasta la actualidad. El ejemplo consiste en’ que
urrpueblo que vive en unaisla decide «pOr-una-
nimidad de todos sus miembros» disolver la «so-
ciedad civil»; segin KaNT en este caso todavia
tiene que «ser previamente ejecutado el asesino
que se encuentre en prisién para que todo el
mundo experimente el valor de sus hechos» y
no se produzca una «lesion de la justicia»®.

_ La teorfa que se deduce del giemplo de la isla
es practicamente trivial. Kant parte aqui, como
siemnpre le sucede con el delito, de la infraccién
de una norma de validez universal, en concreto,
de la prohibicién del homicidio arbitrario; ulte-
riormente supone, como muestra la expresién
«lesién de la justicia», que la pena no puede ser

* PUFENDORE (nota 18), 2.13.15.

* La razén no es (sélo) la pena de muerte pendiente —el
autor gana derechos si se puede rescatar a si mismo-, sino -
que el juzgador declara la liberacién de la pena como una
mercancia.

# Kant (nota 37), pag. 455. Sobre el gjemplo de la. isla
Zaczyk, Staat und Strafe - Bemerkungen zum sogenannten
«Inselbeispiel» in Kants Metaphysik der Sitten, en: LANDWEHR
(ed.), Freiheit, Gleichheit, Selbstandigkeit, 1999, pags. 73 v ss.

® (Nota 37), pag. 455.
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sustitdida. En tesa situacién lo.que viene ia:decir
la teoria-del ejemplo de la‘isla es:-que una socie-
dad civil no debe disolverse antes de haber ter-
minado sus deberes. Para .aclarar la exposicién
supongamos que en lugar de retribucién se trata
del aseguramiento de individuos peligrosos y
dicho aseguramiento queda definido de modo
concluyente como reaccion juridicamente nece-
saria frente al delito: en caso de que dicho.asegu-
ramiento sélo pudiera.ser realizado por una .de~_
terminada sociedad civil fambién deberia ésta
llevar a cabo esta tarea.antes de su disolucion.
El problema no .consiste, pues, en si una socie-
dad civil puede licitamente disolverse .antes de
haber. cumplido con sus deberes —ello.no podria
suceder con independencia de que se trate de un
deber de retribuir o de castigar prevernitivamente
en'la medida que se trate de normas de validez
universal y de reacciones al delito que carecen
de dlternativas— sino en §i la retribucién per se
fundamenta un deéber de castigar y no sélo
otorga una autorizacion para el castigo.

En Kant la sociedad civil integra para seres
libres y racionales el -marco adecuado para la
convivencia (v la libertad como «independencia
de la arbitrariedad impuesta por otro» es para
KanT el tnico «derecho natural»*®); pues s6loen
la ‘sociedad -civil queda garantizada ‘la libertad,
como muestra Kant.en €l ejemplo de la faceta de

* (Nota 37), pag. 345.
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lz libertad «posesion inteligible» (dicho de forma
mas sencilla: la propiedad) un ejemplo que se
puede trasladar facilmente a otras facetas de la
libertad, es decir, a todos los derechos. Para evi-
tarunarecaida desde una posicién juridica a una
posicién de poder cuando hay una disputa sobre
«lo'mio» y «lo tuyo», cualquiera tiene derecho a
obligar a cualquier otro a «someterse a una-Cons-
fitucién civil»¥. En ese momento atn no sethabla
dela pena, sino exclusivamente del fin (j!) del'ase-
guramiento de la libertad en forma de juridici-
dad, y ello a través de la garantia de una resolu-
cién judicial que se hara respetar mediante el uso
de‘la violencia en caso de necesidad. -

"~ Si pasaramos directamente de dicha posicion
al' Derecho penal nos encontrarfamos con una
pena preventiva, dirigida, precisamente, al ase-
guramiento de derechos. Sin embargo, en ese
caso la persona que debe sufrir la pena se veria
degradada a ser tratada como una fuente de pe-
ligros que debe ser asegurada; en palabras de
Kant, «confundido entre los objetos del Derecho
de cosas»®®. Por esa razén Kant no da comienzo
a su discurso sobre el Derecho penal hablando
de la tarea de la sociedad civil, sino de la «idea
de nuestra razén practica» de que «el mereci-
miento de pena» va asociado a la infraccion de

Y. (Nota 37), pag. 366.
*¥ Como en nota 37.



la ley*’;en ‘ofras palabras, la wineulaciéon del in-
juste :con.la pena :debe deducirse «de flos princi-
pios .deuna legislacién .moral» .de .acuerdo -con
la «cual «todo .delito... es en si-mismo -punible,
esto -es, provoca ‘la pérdida .(al menos parcial-
mente) de la-felicidad»™. El fundamento-de esta
idea-esla idea,general de la razén pura, desarre-
llada ya-en.la Critica de la razén.pura, de que tanto
el merecimiento.de felicidad yla felicidad como
el merecimiento de la desdichay la falta de feli-
cidad se corresponden necesariamente™. .Si se
acepta esta conexién queda efectivamente ]LS’lel-
cada la.secuencia de delito e.imposicién de un
mal como algo justo; sin embargo, no queda.con
ella tamblen justificado el tratamiento de esta
cuestién como deber de la sociedad civil; pues
para asumir como véalido.un deber de esas carac-
teristicas tendria que quedar.caracterizada la so-
ciedad civil como una ejecutora de la «idea de
nuestra razén practica», lo que seria una contra-
diccién en sf misma, porque en la'idea se trata dé
la necesaria asuncién de un «orden de las cosas»
establecido, es decir, que se mantiene y se lleva

¥ :(Nota 38), pag. 150. Horre duda-de *que.esto también
represerite el comienzo deuna teoria.del Derecho;.en: idem
(ed.), Immanuel Kant. Metaphysische Anfangsgriinde der
Rechtslehre, 1999, pags. 213 y ss., 220 ¥ s. Sin embargo, los
coneeptos «merecimiento de.pena» y especialmente «delito»
(respecto :a ello mota.50) hablan.a favor .de:la conexién.con
una teorfa juridica. ’

% Como en nota 49. _

5 Kant, Kritik der reinen Vernunft, 2% ed., 1787, en:-.como
en nota 37, tomo 2, pags. 676 y ss., 680 v 683.
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~ascabo por si mismo y que no estd pendiente de
gonstrucci6n™.

' Por lo tanto, la argumentacién de Kant sobre
- Ja‘ley penal como imperativo categérico no es
Siificientemente sélida; se podria entender'como
admisible una renuncia a la pena o a una-parte
de la pena siempre que dicha renuncia no con-
lleve la lesion de los derechos de otros, en espe-
cfal cuando no conlleve tampoco lesién alguna
del principio de igualdad ni peligro para la esta-
bilidad del ordenamiento juridico. En este sen-
tido se podria perdonar al delincuente juvenil o
dl' delincuente que delinque por primera vez
parte de su culpabilidad, quedédndose la res-
puesta en una medida educativa (en el caso del
menor) o en una suspension condicionada de la
pena (en el caso del autor primario). El propio
Kant era probablemente ajeno a un rigorismo
simplista; pues se encuentra en su obrq la idea
de que si la pena se evidencia como «justa», su
medida legal debe ser determinada —en el marco
de'lo que todavia se pueda entender como Ta-
lién™- «de forma prudente y con indulgencia»™

* KanT (nota 51), pg. 683.

¥ Metaphysik der Sitten ViGiLanTius en: Kants Vorlesun-
gen, edicién de la Academia de ciencias de Gotinga, tomo
IV, Vorlesungen iiber Moralphilosophie, 2* mitad, primera
parte, 1975, pags. 475 y ss., 555 (nim. marginal 332).

* KANT segin VIGILANTIUS (nota 53), pag. 553 (num. margi-
nal 319); todavia mas relativista (hipotético) idem, Carta a
Erhard de 21.12.1792 (1), en: H. E. Fiscuer (ed.), Briefwechsel
von Immanuel Kant, Tomo 2, 1912, pags. 340 y ss., 341.
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También en -otres lugares relativiza Kant ‘lo
categdrico del deber de castigar. Si bien es cierto
que ital deber debe existir ya que «si la justicia
desapareciera... no tendria ningun valor la vida
de los hombres en la fierra»™, Kant también
quiere, siguiendo la linea.del pragmatico Purzn
DORF*:, reconocerle al «soberano» un supuesto de
«casus mecessitatis» que exceptie la justicia
cuando han participado en el .asesinato tal canti-
dad de ciudadanos que la ejecucién de la pena
de muerte que todos los parficipantes merecen
conduciria -a «exterminar & .Ja poblacién me-
diante la ejecucién de la pena»”. Cabe afirmar
que este.caso,-con alguna modificacién, no séle
pertenece a Jda teoria: ;tendrian .que ser ejecuta-
dos todoslos:integrantes de una-ciudad que, in-
curriendo en traicién, hayan-colaborado con €l
enemigo? La respuesta es en-el caso de PUFEN:
DORF —sin-que ello sorprenda- y .en el caso de
Kant —de forma sorprendente— «no». También
Kanr coloca por lo tanto atn -por encima de la
justicia.la permanencia del pueblo y con ello del
Estado y:de.la sociedad civil una méxima mo-
derna, pero poco compatible con el sistema kan-
tiano.

Pero:si a-pesar de ello, en 1o:que respecta a lo
- categérico, 'hubiera que seguir a Kant y el «oz-
% KanT-(nota 37), :pég. 453.
% PureNDORF (nota:18), 2.13.13 in fine.
682.

%7 KaNT {nota 51), pag. 68
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den de las cosas» hubiese de ser construido por
la-sociedad. civil, se llegaria a consecuencias que
acabarian llevando ad absurdum todo el punto de
partida en su conjunto. La‘idea de una conexién
necesaria entre delito y pena no se encuentra. ais-
lada, sino que junto a ella y en el mismo rango,
es decir como idea de la razén pura, se encuen-
tra.la del merecimiento de la felicidad y la felici-
dad, y también esta conexién podria ser formu-
lada como imperativo categérico: jEs un deber
categbrico que las obras buenas reciban su pre-
mio! En primer lugar, se podria: pensar con ello
en una compensacién de las obras buenas con el
delito, en la misma linea en la que, por ejemplo,
PurENDORF queria que se actuara con indulgencia
«en los casos en los que el autor puede remitirse
a los méritos dignos de premios extraordinarios
y especiales que ha realizado para el Estado»™.
La pena, entonces, no seria jrnpuesta COomo con-
secuencia de todo delito, sino sélo de aquellos
que convirtieran el saldo en negativo. Aungue
es cierto que podriamos empefiarnos en mante-
nernos en una especie de rendicién de cuentas
individualizada, de tal manera que cada delito
podria quedar vinculado con la correspondiente
pena, en ese caso también deberian ser contabili-
zadas las obras beneficiosas de forma individua-
lizada y ello de forma igual de categérica.

Tanto si se lleva a cabo un saldo compensato-

> PUFENDORF (nota 18), 2.13.15.
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Tio.como.:en .caso -de balances individualizades
~la:sediedad civil resulta-ser una-instancia abse-
lutamente dinadecuada -para cumplir las ttareas
que :quedarian :pendientes -debido @ -que .carece
de un-codigo sobre las obras dignas:de premio.
Por ello ‘su :contribucién necesariamente seria
fragmmentaria en lo .que respecta.a la correspon:
dencia tanto rentre merecimiento de felicidad y
felicidad -.como -entre ‘merecimiento-de desdicha
y falta de felicidad, es decir, limitada & un as-
pecto, el delito-y-.de tal modo que queda-confuso
si.por un-fragmento se puede juzgar-a la totali-
dad. En esa-situacién icarece .de -toda ;plausibili-
dad la exigencia .de proceder -categdricamente;
més bien parece-que mo deberfa imponerse una
pena justa que carezca-de un motivo.1atil.

La crifica se puede seguir ampliando de forma
sencilla: la idez del mundo racional, d€l «reino
de la indulgencia»™ y la praxis de la pena no se
pueden vmcular inmediatamente sin més. A pe—
sar de ello serfa temerario o, peor todavia, inco-
rrecto entender la posicién de Kant s6lo como
una oposicién fallida contra los argumentos uti-
litaristas de Tla filosofa de la Ilustraaon KanT
susntuye el principio cognitivo «;c6mo conducir

a los individuos?» por el principio normativo
«;qué se merece una persona?» consiguiendo
con ello un ‘concepto de pena en el que €l que
sufre el castigo queda:transformado:deun: objeto

** KanT (nota 51), pag. 682.
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de-tratamiento orientado estratégicamente en un
sujeto que «no tiene mas remedio que confesarse
asl mismo-que se le ha tratado correctamente y
que su destino es completamente adecuado-a su
comportamiento»®.

" Pero, jcudl es el destino del delincuente? Kant
responde con una especie de imperativo catego-
rico invertida en negativo: «el mal inmerecido
que ocasionas a otro ciudadano te lo haces a fi-
mismo... S6lo el derecho de retribuir con el
mismo mal (ius talionis)... puede determinar de
forma concreta la calidad y cantidad de la pena;
cualquier otro... no podria contener una propor-
aoén con el juicio de la justicia pura y estricta: a
causa de otras consideraciones que se entremez-
clan»®. Textualmente ello significa que el que
asesina. se mata a si mismo —en ello insiste Kant
con-energia®-, v al que hurta un anillo de oro se
le-priva de otro anillo (ademds del anillo- que
deba entregarse para hacer frente a la responsa-
bilidad civil). Con esto dltimo, sin embargo, no
estaria Kant de acuerdo, y por ello prefiere ofre-
cer para el hurto la siguiente propuesta revestida
juridicamente: «Quien hurta genera inseguridad
para toda propiedad ajena; él se arrebata por

® KanT (nota 38), pag. 150; también idem (nota 37), pag.
456: «Ademds, hasta ahora no ha oido nadie que un sujeto
condenado a muerte hubiera protestado porque lo que le su-
cede resulta excesivo, es decir, injusto».

¢ KanT (nota 37), pags. 453 v s.

62 (Noﬁ 37}, pag. 455.




tanto (de acuerdo :con-el :Derecho :de la setmibu-
cidn:con el'mismo mal) la:seguridad de toda:po-
sible:propiedad; carece de'todo yno puede.obte-
ner nada, pero quiere seguir viviendo; para ello,
entonces, no existe otra posibilidad -que ‘ser ali-
mentado por otros. Ya que esto el Estado no lo
hard gratuitamente, el delincuente tiene que ce-
derle su fuerza para los trabajos que éste estime
conveniente (penas de galeras o de trabajos for-
zados), incurriendo en una situacién de esclavi-
tud que puede ser temporal o, mduso si se con-
sidera conveniente, para sxempre» l

Lo-que‘suena como un-intento bastante tosco
de justificar penas como la:degaleras y de traba-
jos forzados para ladromeses materialmente un
punto de:partida que lleva:mucho mads allé del
Talién: KanT mo enfatiza -especialmente en el:pa-
saje citado el dafio que se.ocasiona «a otrocon-
ciudadano» {(con-el ejemplo:de la pérdidarde un
anilio «de oro), sino cudl-es el jprincipio general
que ha lesionado el autor-(la mVlolablhdad de'la
propiedad), precipitdndoseél:mismo -como -con-
secuencia-de la lesién «de-lo -general :en la posi-
cién -de un esclavo, y por un espacio de -tiempo
cuya :duracion -es independiente de los jpagos
que pueda realizar el autor por el valor de .un
anillo de-oro; pues el mal que-el delincuente ha
ocasionado «a otro» no es idéntico a la lesion de
lo general, al dafio social. .Asi, ;por ejemplo, en

% (Nota 37), pags. 454 v s. SaiBI
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tiempos de seguridad general el hurto de un-ani-
llo.de oro aprovechéndose el autor de una teme-
ridad manifiesta de la victima, da lugar a una
lesividad social maés bien insignificante con inde-
pendencia de que se trate de una cosa valiosa
para la victima temeraria, en la medida en la que
el hecho, precisamente, s6lo parece amenazante
para propietarios temerarios. Con caracter gene-
ral, el dafo social no puede ser determinado abs-
tractamente mediante una simple observacién
del autor y del hecho sino que més bien depende
de la fortaleza o la debilidad de la estabilidad
de la estructura normativa de la sociedad: una
sociedad segura de si misma® castiga. de forma
mas suave que otra que se encuentra amenazada
de disolucién, etc. Con ello se echa a perder la
plastica simetria del Talion —jque no es su ven-
taja menos importante!-; pues no se puede de-
ducir el dafio social a partir de la victima indivi-
dual. De esta manera no es casualidad que Kant
necesite tejer varias lineas argumentales enreve-
sadas para vincular el hurto y la pena de trabajos
forzados.

Sin dicha pléstica simetria, sin embargo, ya
s6lo es posible determinar la medida de la pena
en relacion a los intereses y fines de los miem-

® HecrL, Grundlinien der Philesophie des Rechts oder Na-
turrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, 1821, en:
Glockner (ed.), Georg Wilhelm Friedrich Hegel. Samtliche
Werke. Jubildumsausgabe in 20 Banden, tomo 7, 3% ed., 1952,
§ 218 con comentario.
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bros-dela sociedad «civil®; en concreto, un anille
de oro v -los ‘trabajos forzados :mnesquedan :com-
pensados-sin mas-de acuerdo con la-idea dela
‘pena, sino :que :mas “bien :se debe ‘averiguar-en
‘primer lugar cuél-es elsvalor que tienen la pro-
piedady la libertad teniendo en cuenta 1as rela-
ciones ‘instrumentales -de las personas. Por -ello
también una pena adecuada a la-culpabilidad
ajena a fines no -seria méas que una simple qui-
anera en lo que respecta a su medida: o-bien se
trata de una pena-que esconde una COTTESpPON-
dencia con fines —en ‘ese caso tendria una me-
dida, pero enrealidad no serviria a la pura com-
pensacién de la -culpabilidad-, .0 ‘bien se
maritiene ajena afines y con ello carente decual-
quier vinculo con intereses cuantificables, en
sentido textual inconmensurable.

% Sin embargo, también habria que pensar en una.simetria
entre la negacion de lo general —del Derecho- por-parte del
autor'y su- carencia:de-Derecho. KanTt:(nota .37, pag. 452):
«Aquella infraccién de la ley piiblica .que convierte en inca-
paz de ser ciudadano del Estado al que la comete se deno-
mina delito». En KanT sin embargo se mantiene ‘siempre la
«personalidad innata» (pag. 453). Todavia mads radical WoLFF
(nota 23, 8§ 299 y-s.): «ganiado», «perrc: rébioso»; posterior-
mente Fichte para- autores de. delitos:graves: «una icabezade
ganado» (Grundlage des Naturrechte nach Principien der
Wissenschaftslehre, en: H. J. FicHTE, ed., Sdmmtliche Werke,
2* parte, tomo 1, pags. 1y ss., 278). Pero en ese caso faltarfa
un‘fundamento para.pasar :directamente: de:las lesiones a la
propiedad.a la pena de trabajos forzados. Sobre la conifusion
de KaNT entre retribucién-formal y material vid.-OBERER, en:
BranpT (ed.), Rechtsphilosophie der. Auﬂdéirung, 1982, pags.
399 y ss., 414 v ss.; HOFre (nota 49), pag. 227. .

112



- Todo es de otra manera respecto al moderno
concepto funcional de culpabilidad: no-sélo- le
otorga a la retribucién-de la culpabilidad-un fin
-5l se quedara ahi seria hacer las cosas a me-
dias— sino que determina ya la culpabilidad de
acuerdo- con su idoneidad para alcanzar el fin.
Con ello la culpabilidad se presenta como la ne-
cesidad de estabilizar mediante-la pena la vigen-
cia del ordenamiento juridico, siendo la medida
_ de la pena la necesaria para la estabilizacién (no
para la mejora)®.

_.Para concluir con Kant: en lo que se refiere a
la.clase y a la medida de la pena como Talién su
razonamiento —quizas con la excepcién de algu-
nos casos referidos a la pena de muerte- se ha
quedado sin influencia, sobre todo después del
conocido sarcasmo de HeGeL: «0jo por ojo, diente
por diente, al final uno puede representarse al
autor tuerto o desdentado»”. La misma falta de

% Particularidades en Jakoss, Schuld und Privention, 1976
(= Culpabilidad y prevencién, en: Estudios de Derecho pe-
nal, 1997, pégs. 73 y ss.), pags. 8 y ss.; idem, Uber die Behan-
dlung von Wollensfehiern und Wissensfehlern, ZStW 101
(1989) (= Sobre el tratamiento de los defectos volitivos y de
los defectos cognitivos en: Estudios de Derecho penal, pags.
127 y ss.) pags. 516 y ss. (en sentide contrario Bock, Ideen
und Schiméren im Strafrecht. Rechtssoziologische Anmer-
kungen zur Dogmatik der positiven Generalpravention,
Z5tW 103 [1991], pégs. 636 y ss.) idem, Das Schuldprinzip,
1993 (= El principio de culpabilidad, en: Estudios, pags. 365
Y ss.), pags. 8 y ss., 26 y ss.; idem (nota 4), 17/18 v ss., con
ulteriores referencias.

¥ HEGEL (nota 64), § 101, comentario.



influencia ha wenide teniendo da pretension.de
Kanrde que al-delito ile tiene que seguirda pena
-de forma categérica, una-exigencia -que el propie
Kant relativiza ‘mediante -el reconocimiento de
un casus-necessitatis —al que ya.se ha hecho refe-
rencia anteriormente—;.incluso se podria renun-
ciar.a lapena-en casos.menos:dramaticos 1 exis-
tieran - equivalentes funcionales a la misma. :Sin
embargo, el postulado-de Kanr.de gue-el autor
no debe ser confundido entre:los objetos del De-
recho de cosas sigue siendo una conquista valida
hasta la actualidad, que aungue no se pueda en-
tender como absoluta® sf que ha tenido una am-
plia aceptacién. En todo caso'se mantiene abierta
la cuestién de qué aporta la Observacion de di-
chopostulado cuando el proplo KanTnoO exduye
penas de trabajos forzados®. ‘

¢ Por ejemplo sobre v. LiszT vid. infra-notas 164 v. 5.
% Como en nota 63.

114



Il. LA PREVENCION INTIMIDATORIA EN
FEUERBACH

La dificultad de determinar la medida de la
pena con el principio «punitur, quia peccatum
est», es decir, sin tomar en consideracién fines e
intereses, es escamoteada por FEUERBACH distin-
guiendo, por un lado, entre la secuencia de la
amenaza penal y del hecho y; por otro lado, la
del hecho y la pena; este autor asienta la ame-
naza penal en el reino de los fines, considerando
sin embargo que la imposicién efectiva de la
pena debe mantenerse en el de la retribucién
justa ajena a fines.

FeuErBacCH se define como kantiano, quedando
ello evidenciado en su obra escrita incluso antes
de desarrollar su teoria de la pena y de la pre-
vencion intimidatoria™; cuando él se refiere a

7 En especial en: Kritik des natirlichen Rechts als Propa-
deutik zu einer Wissenschaft der natiirlichen Rechte, 1796; al
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«nstitucién para una seguridad posible»®. La
constitucién-de da sociedad civil como sociedad
«organizada», es :decir, como Estado, -debe -de-
tarse :de :la *violencia coactiva :que es mecesaria
para peder imponer los derechos”. La finalidad
del Estado es, por consiguiente, la .garantia-de
los derechos, y-ello significa:tanto en FEUERBACH
como ya-en Kant, de la libertad; en palabras de
FruersacH, «la reciproca libertad de todos los ciu-
dadanos»®

A partir de aqui se termina, sin embargo, el
acuerdo con Kant®. FruersacH rechaza la vincu-
lacién kantiona con la'idea de una armonia entre
merecimiento de felicidad y felicidad como «una
idea meramente moral»*: «El Estado débe bus-
car la proteccién del orden juridico mediante pe-
nas; en relacidn al moral s6lo podemos tener eQ—
peranza -en la fe»®; €lla «le corresponde sClo a
Dios como gobernante moral del mundos*. Sin
embargo, el Derecho, como ya se ha mostrado,

hochsten Gewalt und das Zwangsrecht der Biiger gegen den
Oberherrn, 1797, pég. 39.

¥ (Nota 70), pag. 25

8 (Nota.79), pags. 34 y s, con nota p. 35.

& PeusreacH, Revision der Grundsétze und- Gnmdbecrnffe
des positiven peinlichen Rechts, Primera parte, 1799,,,pacr 39.

% .Sobre-esta cuestién NAUCKE, :Kant und die:psychologis-
che Zwangstheorie Feuerbachs, 1962, :pags. 74 y .ss.,. 79,811y
ss. :

® FrusrBACH (nota 82), pag. 26.

% (Nota 82), pag. 34.

% (Nota 82), pag. 30.
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se encuentra unido a la facultad de actuar con
violencia frente al que quiere deteriorarlo
- ~FevERBACH habla de un «derecho de defensa»¥-
~yila-pena (junto a la legitima defensa) tiene que
explicarse como una especie de «defensa», en
concreto- de la siguiente manera: «La finalidad
del Estado es la reciproca libertad de todos los
dudadanos o, dicho en otras palabras, el-estado
en el que cada uno puede ejercitar completa-
mente sus derechos y se-encuentra seguro frente
a.ofensas. Cada ofensa contradice por 1o tanto la
naturaleza y la finalidad de la asociacién de los
c1udadanos y a causa de dicho fin es necesario
que quede absolutamente excluida cualquier
ofensa dentro del Estado»®. En la medida en la que
el Estado, sin embargo, no puede fisicamente
«encadenar a todos 1os ciudadanos»,. tiene que
hacer uso de «cadenas» psiquicas eficaces®. Ya
que no se pueden extirpar totalmente las «incli-
naciones incivicas (antijuridicas)»”® mediante
educacion, sigue siendo.necesario, para aquellos
que mantienen malas intenciones, «reaccionar
conira lo semsual con lo sensual, y neutralizar las
mclinaciones con inclinaciones opuestas, los impulsos
sensuales a realizar el hecho con otros impulsos sen-
suales»™, y este efecto de la compensacion de la

.
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mala sinclinacién mediante un ‘temor 1mayor se
consigue ~«cuando -cada ciudadano sabe con seguri-
dad que:a lo infraccién seguird un mal mayora agué]
que corresponde:ala insatisfaccion de la necesidad:de
realizar da .accién»™, es deciz, si existe una .ame-
naza penal suficientemente-elevada y -el ciuda-
dano no duda:de su préximo .cumplimiento-en
caso de:quedelinca. Este es el nicleo de la teoriz
denominada por el propio FEUERBACH como ‘teo-
ria de la coaccién psicoldgica™.

Tal y como esta teorfa se ha expuesto hasta
aqui, se ocupa deuna pura relacion instrumen-
tal: la amenaza tiene la finalidad ‘de asegurar los
derechos de la persona™ y la ejecucion de la
pena la de hacer crefble la amenaza®. Esta rela-
cién estratégica no puede, sin embargo, ser sufi-
ciente para el karitiano Fsuersacs y por elo
busca, en-paralelo a la relacion nstrumental con
el ser sensual, una fundamentacién juridica para
el ser racional. Encuentra la fundamentacion ju-
ridica para‘la amenaza penal-en que-el fitular de
un derecho -absoluto, es decir, de una ‘posicion
juridica que obliga absolutamente a los otros, no
perjudica a nadie si para €l caso de la lesion del
derecho amenaza a-otro con algin ‘tipo -de mal;
pues con dicha amenaza no impidehacer o dejar

® (Notz 82), pags. 45 ys. .

% Pruersac, Lehrbuch des gemeinen in‘Deutschland giil-
tigen peinlichen Rechts, 11° ed., 1832,:§ 14:n fine.

% FEUERBACH (nota 79), pag. 221

% (Nota 79), pag. 226.
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‘dehacer a nadie lo que es:su derecho™: «Tengo
el derecho absoluto de exigir a cualquiera: que
mo. entre en mi morada; también puedo estable-
‘eer para la entrada clertas condiciones.sin cuyo
eamplimiento ésta:no es posible. El Estado tiene
" enila misma medida: perfecto: dereche a. condi-
conar las acciones antijuridicas mediante un
mal perceptible por los sentidos: y esto es lo.que
frace realmente cuandoe persigue una accién con
amenazas penales»”.

Ensecrulda sigue al pasaje citado el trata-
mlento del fundamento juridico de la ejecucién
Ag{e la pena; sobre esta secuencia de delito y cum-
- ipl'h:nien'ltc> de lo amenazado dice lo siguiente: «lo
uno no puede tener lugar sin lo otro. El mal no
VpuOde ser impuesto sin el delito, el delito no
puede ser comemdo sin que el delincuente se ex-
' ponc'a a la pena»™. A partir de esa vinculacién
necesaria comstruye FEUERBACH un consenti-
miento del dehncuente, siendo éste el funda-
mento juridico de la imposicién de la pena:
"&'?Phes el otro tiene derecho a vincular'la accidén
&esa condicién; yo tengo consecuentemente que
someterme ala condlcmn o bien omitir la ac-
cidn»">* )

La argumentacién de FEUERBACH no es conclu-

% (Nota 79), pags. 220 y s. (nota 82),.pag. 53.
2 7 (Nota 82), pag. 53.

- % (Nota 82),.pags. 53 y s.

- ® (Nota 82), pag. 54.
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-!Sinsembargo, -esto en segundo dugar, si e :es
pesible fjuridicamente amenazar ‘con cualquier -
arbitrariedad como consecuencia -de un -delite
tampoco ‘es posible hablar-de-que el autor con- -
siente -sin mas cualquier .amenaza: puede -ser
descrito .comoe una persona-gue sabe que tieme
que responder -de ‘su ‘hecho :de .conformidad :con
principios juridicos'™ y nada més. Con -ello tam-
bién resulta 1mprocedente el fundamento para: la
ejecucion de la amenaza.

FruErBacH prescindié posteriormente del fun— ,
damenito que hemos tratado para la gjecucion 3 ¥
mencioné como un nuevo fundamento sencﬂla»
mente la «amenaza previa de la ley»'™ R

Ahora bien, cabria-conceder.a FEUErBACH guie
tampoco se .opondria.a una dimitacion a lo nece-
sario alli donde habla.de-que el fitular determi-
nado.de un derecho podria .arbitrariamente dié-
tar condiciones'®; pues €l .deriva tanto ia
legitima defensa como la pena - del derecho de
defensa’®. La objecién principal no se refiere,
por tanio, a la justificacién de la amenaza que
lleva a cabo .FeuereACH sino a su inidoneidad
para conseguir el fin propuesto, es decir, «que

% Asila construccién de un consentimiento en la pena.en
Grocro-(nota 1), T, XX, II, 3, al que se remite FEUERBACH (niota
79), pags. 224 y s.

™ FeuerBacH .(nota 93),-§ 17; ya dem (nota-82), pag. —49,
idem, Ueber. die Strafe (nota-100), pag..22.

1% PeuErRBACH:(nota.100), pag. 27.

1% FEUERBACH (nota 82), pag. 28.
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quede absolutamente excluida cualgquier ofensa
dentro-del Estado»'” —dicho sea.de paso, un fin
euyo:fracaso demuestra cada heche-delictivo que
se comete. Segun FeuersacH el fin sélo-se consi-
gue si la pena amenazante tiene una entidad su-
Eenor a la inclinacién a cometer el hecho, —de

nuevo dicho sea de paso, en ese caso cada hecho
démuestra que la amenaza era insuficiente. En
todo caso, la entidad de dicha inclinacion es
¢ompletamente independiente del dafio que con
él delito se produce a la victima o-a la generali-
dad: quien asesina por una suma de dmero mas
bien pequefia, como sucede por ejemplo ern los
conocidos casos de asesinatos de taxistas, se abs-
tendria de realizar el hecho si pronosticara con
seguridad que a continuacién tendria que pagar
el doble de la suma o pasar algunos meses en
pnsmn pero quien calumnia a otro (por gjemplo
un competidor que en ese momento le aventaja)
para salvarse de una grave sifuacion de necesi-
dad provocada por él mismo (es decir, no excul-
pante’®™) tiene que ser amenazado con la pérdida
segura de toda su.existencia para.lmpecune rea-
lizar el hecho, es decir con la muerte o con ca-
dena perpetua. Los marcos penales de todos los
delitos tendrian por consiguiente que extenderse
desde arrestos de’bagatela hasta la pena maxima
~una extension practicamente sin limites no de-

7 (Nota 82), pag. 39.
08 Al respecto JAKOBS (nota-4), 20/1 y ss., 12y ss
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seada expresamerite por FEUERBACE; pues €l.pos-
tulaba -en Tealidad marcos-penales severos pero
estrechamente limitados'® sy .asi 1o hizo cuando
elaboré-el:Cédigo penal bavare de 1813

FrusrBACH incurre en el mismo error-en el que
ya Kant habia caido previamente: éste,.como ya
se sefiald, da comienzo a su fundamentacion del
talién con.una simetria entre el daho que sufre
la victima y la pena; el dafio que se le ocasiona
«a otro en el pueblo» (no: al pueblo) es alge que
realiza €l autor contra s{ mismo™. KanT, sin em-
bargo, gira entonces inesperadamente hacia, €l
dano a la vigencia de la norma y abandona con
ello el tinico suelo sobre el que puede fundamen-
tarse €l Talién con su simetria perceptible a tra-
vés delos sentidos™. A FrusrsacH le sucede algo
parecido: comienza aroumen’cando con €l mo-
tivo concreto de un autor para atentar cortra un
derecho, pero acdba tomando”en corw&dxacmn
para la determinacion del marco penal la impor-
tancia del dafo social y, en consecuencia, o co*

1 FeusreacH, Kritik .des Kleinschrodis¢hen Entwurfs zt
einem peinlichen 'Gesetzbuche - fir -die Chur-Pfalz-Bayeris:
chen Staaten, 1804, I, pags. 5y .ss., 10 y s., IIL, pags. 117 5y
ss.; al respecto en profundldaa H L SCHREIBER, ‘Gesetz und
Richtter. 'Zur geschichtlichen Entwicklung des Satzes nullum
crimen nulia;poena sine lege, 1976, péags. 102y ss., 108 y+s.-

1 Sirafgesetzbuch fir das Konigreich Bayern vom 16..Mai
1813, Amtliche Ausgabe, 1813, arts. 4yss,90vss y pa;tﬁ
especial.

1 KaNT (nota 37), pags. 453 v s

2 Sypra de nota 63 a nota63.



noce ninguna pena de bagatela en caso de asesi-
nato ni ninguna pena que aniquile la existencia
en caso de un pequefio hurto'®.

Formulado de forma abstracta, con el punto
de partida de Kanr sobre el talién, con su sime-
trfa perceptible por los sentidos, y el punto de
partida de FeuersacH sobre la supresién de las
motivaciones delictivas mediante motivaciones
contrapuestas no se puede comprender lo espe-
cificamente social del hecho punible, de tal ma-
nera que lo social, incluso aunque posterior-
" mente es afiadido por estos autores, queda
iniradesarrollado desde una perspectiva tedrica.

" Arts. 142 v ss., 209 y ss.,-215 del Cédigo penal para el
reino de Baviera (nota 110).
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V. CONTRADICCION Y PRODUCCION DE
DOLOR

A. HEsGeL

"Bl desarrollo del lado social de] delito se halla
en el centro de la teoria de la pena de Hecer, de
acuerdo con la cual el delito precisamente no se
E_:ii'rige contra «otro en el pueblo»™, sino contra
la estructura. social, contra el Derecho mismo,
mas aun, contra el principio de la juridicidad, el
«Derecho en cuanto Derecho»™®. HeceL refor-
muld en repetidas ocasiones su razonamiento,
introduciendo diversos matices'; aqui me limi-
taré a la exposicién en la Filosofia del Derecho

% XANT como en nota 61.

5 HeGeL (nota 64), § 97.

1% Una exhaustiva exposicion se encuentra en ScHp, Ver-
brechen und Strafe in der Rechtsphilosophie Hegels und sei-
ner «Schuie», ZRph 2002, pags. 30 y ss; respecto de-la «es-
cuela» de los penalistas, exhaustivamente Rams (nota-4).
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de 1820/1821". El objeto-de «esta Filosofia del
Derecho lo constituyen el concepto de :Derecho
y su realizacién, laidea del Derecho'. En el con-
texto antes aludido de Kanr, la «idea» era un
puro concepto racional, una representacion de
orden de la razon'; aqui, para HeceL, la idea es
la realizacion —mas o menos exitosa®- del con-
cepto™®. A su vez, el concepto de Derecho es la
libertad’?, entendida ésta no como albedrio, sino
como espiritu activo. La realizacién del con-
cepto, esto es, la actividad del espiritu la repre-
senta HEGEL en tres niveles: (1) Derecho abstracto
—la persona en el Derecho en cuanto propietario—
(2) moralidad —la exigencia frente.al Derecho de
tener en cuenta la subjetividad- (3) eticidad —la
generalizacion de la libertad de los sujetos en
instituciones, scil. familia, sociedad civil y Es-
tado. De acuerdo con el programa esbozado, €l
Derecho abstracto no puede prescindir por com-
pleto de toda realizacién —pues se pretende que
se trate del primer nivel de la realizacién—, sino
gue también debe representar ya la realidad,
aungue sea una realidad minima, y, en esa me-

17 Como en nota 64.

18 HecrL (nota 64), § 1.

"¢ Hecel, Wissenschaft der Logik, zweiter Teil. Die sub-
jektive Logik oder Lehre vom Begriff,-en: GLOCKNER, como en
nota 64, tomo 5, 1949, pag. 238.

0 Exhaustivamente PAwLK, Hegel.und die Verniinftigkeit
des Wirklichen, Der Staat 41. \700'7) pags. 183 y ss.

' ‘HeceL(nota 119), pag. 239.

2 (Nota 64), §§ 4, 29.
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dida, ha de alcanzar concrecidn:. ali menos deben
quedar desarrolladas las formas de-la: juridici-
dad, es decir, la persona en cuanto titular de de-
beres y derechos'®, la propiedad'®, el:contrato'®
yeel injusto’®, apareciendo este wltimo, por tanto,
janto con la reaccidn frente al injusto, va en el
Derecho abstracto.

HeceL concibe el delito como coaccién™: «La
primera coaccidn ejercida, como violencia por el
sujeto libre, que lesiona la existencia de la liber-
tad.en su sentido concreto,. el Derecho.en .cuanto
Derecho, es delito»'®, lo que significa, en térmi-
nos ejemplificativos, que el autor,.al inmiscuirse
en la propiedad ajena, lesiona el principio del res-
peto frente a las esferas de libertad ajenas. E! de-
lincuente «niega» «la capacidad juridica», emite
el juicio de que no reconoce la propiedad ajena,

'? (Nota 64), § 36.

2 (Nota 64), §§ 41 v ss.
© ™ (Nota 64), §§ 72 y'ss.

2 (Nota 64), §§ 82 y ss.

¥ De acuerdo con la concepcién actual, también la-estafa,
(nota 64), §§ 87 y ss., es una coaccién, es decir, delito; esta
calificacién atin era discutida.en la época de la génesis de la
Filosofta del Derecho de HEGEL; al -Tespecto, vid. ELLMER, Betrug
und Opfermitverantwortung, 1986, pdgs. 22 y ss., 54 y ss.
Esta evolucion sélo ha quedado concluida una vez que se ha
reconocido la lesién del derecho a que al sujeto no se le
Imienta en asuntos patrimoniales como elemento constitutivo
del delito; sobre esto, vid. exhaustivarmmente PawL, Das
unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, pags. 65y ss., 127
¥-88.

2 HrGEL (nota 64), § 95.

—
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losque sclertamente .consfituye -un juido correcto
(«verdadero») =de:hecho,. no.reconoce ia propie-
dad:djena—, pero,«como. formula HEGEL, sesun jui-
cie-«disparatado», pues:ta legitimidad -de la:pre-
piedad mo estd:a:disposicion -del autor,de modo
gue :su vinculacién entre rusurpacion 'y degitimi-
dad sencillamente no significa nada respecto:de
ambas cosas™. Es por ello que HeceL puede cali-
ficar el ‘délito como «nulo en si mismo»*, :dicho
en ‘términos modernos: como manifestacién que
no permite anudar = -ella la comunicacion -de
modo - permanente; se t"ata de'la «voluntad par-
ticular del delincuerite»™, un esbozo de la reali-
dad exclusivamente 'mdwidual y sin futuro,
puesto que éste. pertenece a laidea del Derechg,
a’la «unidad entre concepto y realidad»'*. Todo
lo demas s6lo ‘existe de‘manera provisional; a'la
larga, la Tedlidad v la Tazén acaban siendo-idén:
ticas™®. Esto, sin embargo, en nada cambia el pe-
ligro que el delito necesariamente comporta para
la idea del Derecho, por muy escaso que:sea el
desarrollo de esta idea en el Derecho abstracte.
La eliminacién de-esta puesta en peligro, 1a ma-
nifestacién de que el delito no es una conducta
de da que se pueaa partlr -asegura por ello ia
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B0 (Nota 64), §.97.

B (Nota64), § 99.

32 (Nota.119), pag. 239. .
% (Nota 64), Vorrede, pag. 33; al respecto PAwLIK (nota



situacion.de juridicidad, es dedir, la:idea de] De-
recho, aunque ésta sea débil'*. La manifestacion
de la inadecuacién del hecho delictivo para

eonstituir un- punto de arranque comunicativio
tiene lugar a través de un recorte mas o menos
infenso.de la libertad, y, con ello, del alcance co-
municativo del delincuente, cuya mcompetencia
se manifiesta de este modo simbdlicamente: se
le ejecuta o se le impide:el uso de sus facultades
encerrandolo, se le priva del medio: principal de
intercambio para obtener libertad, del dinero,
entre otras cosas, en.resumidas cuentas: al autor
- se le suspende total o parcialmente. como desti-
natario y emisor en la comunicacién.

- Para los ilustrados el dolor de la pena es un
medio para provocar determinadas- reacciones
psiquico-individuaies o psicosociales,. es. decir,
precisamente; una reduccién de la- motivacién
delictiva. En KaNT es una compensacién mere-
cda del hecho malo. Distribuyendo los elemen-
tos-entre la. amenaza:de pena.(como instrumento
de prevencién de delitos). y la ejecucién de la
misma (como ejecucién merecida de la Leyy),
FsuerBACH combina ambos puntos de partida. En
todo caso, sin embargo, el dolor de la pena tiene
efectos en cuanto factum: come-tal, en cuanto
algo que duele, es un instrumento de direccién

¥ (Nota 64), § 99; respecio de la-teoria de la tolerancia del

§-100 cfr. Jakoss, Der Zweck der Vergeltung, en: KorsaLis
(ed.), Festschrift fiir Nikolaos Androulakis, 2003, pags. 712y
ss., 720 y ss., con referencias.



o 'un :equivalente :del thecho ‘malo. En -HrceL =al
menos:en -aquella entre sus fundamentaciones
de J1a pena :que aqui-es Tesaltada—, el:dolor wes
también wmn -elemento simbblico, 'significa dlgo, sa
saber,:que 1a méxima configurada por -el auter
es irrélevante, siendo relevante la del -ordena-
miento juridico. El hechoy {a:pena se toman-en
su significado-comunicativo,l hecho como afiz-
macién de que el Derecho no es vinculante™,
de que el autor disfruta de la libertad del estado
-de naturaleza hobbesiano, la pena como contra-
diccidn, con el contenido -de que finicamente €l -
Derecho puede constituir el purito de partida dé
la comunicacién. Con esta contradiccién ‘la es-
tructura .de la sociedad queda .confirmada, de
modo-que se ha ejecutado una-secuencia que no
corresponde mi al «punitur, ne pecceturs» ni-al «pu=
nitur, quin peccatum-est»:'la mirade se dirige-hacia
delante, -como -en -el ne peccetur, pero no se trata
de que mo-ocurran ulteriores delitos ~un propé-
sito que, tomado en serio, es totalitario-en varics
sentidos—, sino de mantener la vigencia de la
NOIma. -

35 Probablemente con mayor intensidad FieceL (note 64,8
100) -e] autor ha.establecido mediante:el. hecho «algo- geme-
ral..., una:ley». Sin.embargo, -en .cuanto es;ablecnmento ~de
un derecho al no-reconccimiento del otro, 1a ley seria tan absurda
{nota 64, § 36 j!) que no precisaria de coniradiccién. Por'le
tanto, no se traua ‘de:la-contraposicién -«este-derecho» contra
«aquel -derecho», sino - de -«Derecho» versus «estado ajuri-
dico». JAKOBS. (noLa 134),-pag.-721; de modo radicalmente dl—
verso KAISER (nota 4), pag. 119. -
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B. REealmDap peEL DERECHO

Es palmario que el hecho de infligir dolor pe-
nal puede ser comprendido como simbolo de
una contradiccién; pues la destruccién o limita-
cion de la libertad del delincuente, es decir, la
coaccion dirigida contra él, muestra que su uso
de la libertad no puede sentar precedente. Sin
embargo, permanece sin resolver la cuestién de
por qué precisamente se elige el infligir dolor
como simbolo, y no otra cosa. Pues téngase en
cuenta que ya el fallo condenatorio constituye
una contradiccion del delito. ;Por qué es necesa-
rio, ademads, un dolor producido por la pena?™®.

Esta no es la unica cuestién cuyo plantea-
miento se impone. En el Derecho abstracto tini-
camente es posible aprehender el delito en

% Respecto de las respuestas estadounidenses a esta pre-
gunta, exhaustivamente, Kaser (nota 4), pags. 167 y ss., 179 y
$s., con amplias referencias. Segin HORNLE, Tatproportionale
Strafzumessung, 1999, siempre ha de concurrir:la funcién ex-
presiva (asi.también eadem /von HmrscH, Positive Generalpra-
vention und.Tadel, GA 1995, pags. 261 v ss.), pero que la
expresion se produzca precisamente a través de la pena, en
su opinién, no siempre admite una justificacién unitaria
(pags. 119 y ss.,.124); comparable en su critica del punio de
partida monista de LampE (nota 4) Loos, ZStW 114 (2002),
pags. 657 y ss., 661 y 663 Sin embargo, el colorido de las
diversas posibilidades de justificacién dela pena plantea.la
tarea de separar funciones abiertas y latentes de la pena (li-
mitando asi las latentes mediante las abiertas), asi como
—para evitar la construccién de un mero fotum revolutum— la
de construir un concepto con lo restante. Con profundidad
KOHLER, Der Begriff der Strafe, 1986, pags. 93 y ss. Cir: tam-
bién infra respecto de las teorias de la unién, nota 149.
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cuanto vulneracién-del Derecho, y la pena,. sélo
-en cuanto salvaguardia de.una realidad juridica
puesta-en péligro-por el hecho. Queda claro que
-estos procesos no son cuantificables sino que
siempre se trata.de la secuencia «puesta en peli-
gro-aseguramiento», sin que sean relevantes ni
la clase del derecho violado ni la intensidad dé
la contradiccion. Cabe contradecir un pequefo
hurto con la pena de muerte y un-asesinato me-
diante un par de meses de privacion de libertad;
en el Derecho abstracto, esto sucede sin diferen-
clacién alguna, ya que, precisamente, en aquel
ambito un derecho sélo ha de concebirse como
Derecho, y no como continente de intereses
cuantificables, de ‘modo -que tampoco la res-
puesta a una vilneracién del Derecho, la peng,
puede mostrar un peso de intereses cuantifica-
ble. Dicho brevemente: el Derecho abstracto deja
sin respuesta la ‘cuestion de ‘la medida de la
pena’; ésta ha de buscarse en otro lugar, y en
la bus.queda recuérdese previamente ;CU.al es el
Objetivo de HEGeL ya en el Derecho abstracto: la
idea del Derecho, es decir, la realizacidon de
aquello-que ha de.entenderse como Derecho, de
modo gue como primer paso, incluso antes de'la
cuestién acabada de plantear en torno a la me-
dida :de ia -pena, -debe responderse.a una pre-
gunta previa, a saber, cudndo puede hablarse de
la realidad del Derecho.

%7 Con una aproximacion.critica —a-este:Tespecto— a Ja po—

sicién -de HEGEL, JAKOBs (nota 134), pags. 728 y ss.
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La respuesta de los iusnaturalistas de la Ttus-
tracidn ya mencionados: y, especialmente tam-
bién, la respuesta de FEUERBACH a esta cuestion
previa-es.la siguiente: el Derecho es real cuando
no-se-cometen delitos-—una respuesta naturalista
de arriba a abajo porque sélo toma como: punto
de-referencia c6mo se comportan los autores po-
tenciales, y no la vigencia del Derecho: Frusr-
BACH considera incluso que la prevencion de, lites
ralmente; todo- delito. es la tarea primordial del
Estado: de nuevo: «cualquier ofensa contradice:..
el fin:de la asoctacién civil y, en virtud de:dicho
fin, es necesario que no. se produLca ofensa alguna
en el. Estado»'.

Ahora bien, la «asociacién civil» no puede si-
multéneamente perseguir la libertad e impedir
todo abuso de la libertad; pues esto dltimo pre-
supondria una vigilancia dé dimensién totalita-
ria, es decir, lo opuesto a la libertad. Por ello
aquel Estado que se pretenda Estado de liberta-
des no puede garantizar seguridad’ absoluta; su
estructura o, hablando en términos modernos,
su identidad, es decir, aquello que promete man-
tener, no es la preocupacién por un méximo de
seguridad, sino de juridicidad, esto es, vigencia
del Derecho, y el Derecho estd en vigor también
cuando se produce una conducta antijuridica,
concretamente cuando' esta conducta se deno-

%8 FEUERBACH (nota 82), pag. 39; cursiva en el original. Cfr.
ya el texto correspondiente a la nota: 88.

o
W
~<J



mina <y ‘tratascome delito. El Derecho-esté-en wi-
gor mientras .dirija .la ;orientacién «comunicativa,
siendorequivalente -que la dirija para la preven-
cién .de un:delito,.o,si ello no se logra, ;parala
reaccion:frente a-un-delito como #tal. Sine se.rea-
liza un .delito posible,bien sea por.conviccién en
la validez del ordenmamiento juridico, o:bien :sea
por -miedo -a la pena,- 0 si-el delito se -comete,
pero el.autor es penado, en todo caso, €l:Derecho
se realiza®®. Por lo tanto,-el Derecho -est4 en vi-
gor mientras y en latmedida que :constituya sl
esquema de orientacion - dominante, wconcreta-
mente, :para la prevencién-de lo injusto ©, en
cambio, para la reaccién frente a lo injusto. :En
consecuencia, debe tenerse en cuenta que la ex-
tendida expresién de que €l delincuente vulnera
mediante su comportamiento la vigencia de Ta
norma puede dar lugar a muchos equivocos: §i
su hecho es fratado como delito, ello demuestra
la permanencia de la vigencia de la norma; sglo
si el Estado deja de lado él.asunto la vigencia se
erosiona. El delincuente, por tanto, pulsa el relo;
del ajedrez para colocar al Estado en la necesi-
dad de jugar, crea una tendencia lesiva y, en esa
mechda podra hablarse de un atagque.a la vwezv
cia de la norma. Pero cuando se pena con- e]lo
el ataque queda rechazado, la tendencia lesiva

eliminada y la norma sigue siendo real, es decm
sigue en vigor.

%9 HeGeL (nota 64), §§ 97, 99.
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Sitaqui se han' equiparado la prevencién de
le-injusto v la reaccién penal frente-a lo injusto
~ambas forman- parte de la realidad' del Dere-
cho—, ello, desde luego; no significa que-en-la
practica la prevencién de lo imjusto y- su- puni-
aénr puedan intercambiarse arbitrariamente;
pues-la violencia conforme-a Derecho, en cuanto
coaccidn juridicamente ordenada, y, en particu-
lar, la- violencia penal, constituyen un recurso es-
caso, y ya por ese solo hecho estd excluida la
posibilidad de reaccionar frente a una criminali-
dad’ masiva con una-persecucién penal’ masiva.
En tal caso, el Estado no podrd cumplir con su
«obligacién de jugar»'®, y la norma piérde su
caracter real. Mas importante aun resulta- un-se-
gundo argumento: para ser real el Derecho no
sélo debe ofrecer orientacién a los potenciales
autores sino también a las potenciales victimas;
- dicho con un ejemplo, en una sociedad en la que
ninguna persona osa moverse libremente por
Er‘vni'edo a la delincuencia, el derecho a la libertad
de movimientos no es real, se mire como se mire.
Para poder hacer uso de su derecho la persona
no sélo necesita seguridad normativa,.es dedir,
. la:conciencia de que ejerce su derecho y de que,
. en caso de ser perturbada, esto se-imputard al
perturbador como falta suya y no a ella misma
como- temeridad; por el contrario, esta certeza
normativa, si se pretende que verdaderamente

¥0 Vid. el parrafo anterior in fine.
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dirija da -conducta, :debe .contar con un .apoye
cognitive, dicho de-eiro modo, no :debe ser de-
‘masiade-elevada:la probabilidad .de.que se;con-
vierta .uno en wvictima de -un :delito -con :0casién
del gjercicio.de.sus derechos.-Idiche con un ejem-
ploe: dando-un pased NOCUINE;poOr un-parque ur-
bano, nadie se tranguilizara tan.sélo-con da.con-
sideracién de .que no .debe :ser semetido -a un
robo o, incluso, ser privado.de-su vida, .SIno que,
por el contrario, si inicia el paseo, también par-
tird de-que.con-alta probabilidad no sera tratadoe
de ese modo. Posiblemente, tratdndose de intere-
ses de poca relevancia, esta necesidad de apoyo
cognitivo serd mas débil; pero nunca estara -au-
sente por - completo™.

Es necesarlo gue las victimas porencmles ha-
llen un. acomodo con sus intereses, en el Der&
cho. Un aspecto que HEGEL, acertadamente, o
trata en el Derecho abstracto, puesto que las per—
sonas en aquel nivel de evolucién se encuentran
constituidas exclusivamente por derechos (V de-

T unmann, Rechtssoziologie 1, 1972, pag. 51. Respecto
del conceptode-vigencia del gue-aqui se hace uso ~cuya-ulte-
riorifundamentacién resultas imp‘osible en:el presente marco—
vid. ALEXY, Begriff und Geltung.des Rechts, 1992, pags..139
v ss., 142: <El concepto de vigencia juridica’ mcluye necesa-
riamente élementos‘de la Vigencia socialy.‘En todo case, Tina
deduccién-«correcta» deun «principio indudable» ;porsisola
no basta;.pues.esta vigencia meramente conceptual existe sin
perspectiva hacia la préctica, de modo que podria prescin-
dirse de la pena y de la indemnizacién. Cfr. también el texto
correspondiente a la nota :181. -
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beres), y. no por intereses, pero que si deberia
haber tratado en la.moralidad'®?, en cuanto una
de las pretensiones.de.los sujetos frente al Dere-
cho. En conclusién, por. tanto,. la. conciencia de
tener derecho no basta para el-uso de los dere-
chos si:a ellono se suma la conciencia de que no
se produciran —dependiendo del peso, probable-
mente o, incluse, con una altisima probabilidad—
pérdidas en los intereses del agente. Con ello se
ha alcanzado la respuesta, ain pendiente, a la
cuestién de por qué la contradiccién del delito
debe producirse precisamente infligiendo dolor:
el dolor sirve para la salvaguardia cognitiva de
la vigencia de la norma; éste es el fin de la pena,
como la contradiccién de la negacién de la vi-
gencia por parte del delincuente es su significa-
d0143.

" Y no esperar hasta la sociedad civil en cuanto nivel de
realizaci6n de la eticidad.

" También Lampe (nota 4) supera la contraposicién entre
«punitur, ne peccetur» y «punitur, quig peccatum est», y ello no
en una teoria de la unién (al respecto -infra-nota 149), sino
vinculando el lado normativo y el lado cognitivo de la vigen-
cia del Derecho: en su concepcién, la pena establece (a) la
«oposicion polar» al delito, produce (b) el mantenimiento del
ordenamiento juridico («caracter dominante»), concreta-
mente, a través de la:prevencién general, asi como (c) previ-
sion en el sentido de prevenci6n-especial (pags. 70 y ss:, 166
¥:88.), en su conjunte, «restablecimiento de la situacién.con-
forme a Derectio en la sociedad» (pag: 167). Aqui, erv cambio,
no se habla de un «restablecimiento», sino del manteni-
miento de la vigencia del Derecho, pero el hecho de que-el
«estado conforme'a- Derecho», junto-con su lado normativa,
también tiene un lado cognitivo cuyo mantenimiento forma
parte de la pena justa es expuesto acertadamente por LAMPE.
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Para -clarificar lo -expuesto: el -autor ha deter-
minado y ejecutado -su conducta sin considera-
cidn-de la vigencia del Derecho. En'lamedida en
que ello implique la afirmacién de que la norma
nio’le vincula, se le coritradice a través de'la pena
(ese es el significado de la pena). Ahora bien, la
contradiccién por si sdla no cambia en nada la
situacién de que el hecho da motivo para dudar
de la imprescindible seguridad cognitiva de la
vigencia de la norma; pues el hecho muestra que
hay que contar con la posibilidad de que se in-
frinja la norma (primaria™). Si al autor se le in-
flige un dolor penal de tal intensidad que a
causa del dolor su hecho es generalmente consi-
derado un fracaso, con ello queda claro que en
el futuro el apoyo cognitivo de la norma al me-
nos no seré peor que antes del hecho; este man-
tenimiento .del lado.cognitivo de la wigencia -de
la norma es el fin de la pena, v en funcién de tal
fin ha de determinarse la pena, y es en este con-
texto de fines :no limitado -a lo abstracto en el
que de hecho por primera vez queda-esbozada

Sobre Lawmrz vid. Loos.(nota 136), pags. 657 v ss. Respecto.deda
necesidad de un -aseguramiento cognitive, .especialmente,
también PUPFE, Strafrechtals Kommunikation, en: SAMSON etl.
(ed.), Festschrift fiir Gerald -Griinwald zum 70. Geburtstag,
1999, pags. 469 y s5.,476,477 y-ss.; VELTEN, Normkenntnis und
Normverstindnis,-2002,,pag. 209; sobre la- explicacién.del do-
lor penal cfr. ademas:BAURMANN, Voriiberlegungen zu-einer
empirischen Theorie. der:positiven -Generalpravention, G4
1994, pags. 368 y-ss.,382'ys8. :
-1# Supra,texto. correspondiente. a la nota 139.
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la medida de la pena'®. Dicho de otro modo:
después de un delito, no basta con denominar de-
lincuente-al autor —esto, por- si sblo, es tnica-
mente una corroboracioén.conceptual—, sino-que
también ha de ser tratado-como delincuente para
avanzar. hacia la idea, hacia la. realizacién. del
concepto, y mantener la. fuerza de. orientacion,
del Derecho, su vigencia. Del mismo modo. que
después de la defraudacién de una expectativa
cognitiva la orientacién no se restablece sin mas
porque el syjeto defraudado corrobore lo errado
de su célculo, sino que, al contrario, éste ha de
corregir tal cdlculo, tampoco bastard después de
la deirraudaaon de una expectativa normativa
con identificar al autor como fuente de la defrau-
dacién; debe ser tratado realmente como autor,
es decir, debe ser eliminado en cuanto destinata-
10 en la comunicacién de'modo mas o0 menos
completo y por tiempo mas o0 menos largo™:

;- Se opone a este punto de vista la concepcién -de VoN
HrscH, de acuerdo con la cual todo el sistema juridico-penal
tiene una funcidén preventivo-general (negativa), mientras
que la-pena ha de determinarse de modo proporcxonal al
hecho (Censure and Sanctions, 1993, pags. 13 y s.; idem, Past
or Future Crimes. Deservedness and Dangerousness in the
Sentencing of Criminals, 1986, pags. 47 v ss.; idem, JAREBORG,
Strafmag und Strafgerechtigkeit, 1991, pégs. 11 v ss..15:y
ss.).. La.rama preventiva de esta teorfa no. se limita a.la repa-
racién de lo que el autor ha empeorado; en esa medida, el
autor es usado para el bien comun, no siendo-tratado como

persona en.el Derecho (Kaiser, nota 4, pégs. 181 y. s.); La
rama retributiva no aporta:nada a la determinacién de.la
medida si no se refiere a un fin. Sobre von HIRSCH cfr. tam-
bién HornLE (nota 136), pags. 1197y ss.

¢ JakoBs (nota 134), pags. 726 y-ss.



C. ‘EL DEBER DE REPARACION DEL AUTOR

‘Si-bien este:contexto.de fines —la pena para =l
mantenimiento de una vigencia de la norma- que
resulte realmente orientativa— probablemente'ne
necesite-de-ulterior exphicacion, si que esnecesa-
rio explicar si —y en caso afirmativo, en-qué me-
dida--es legitimo perseguirlo, y para el trata-
miento de este problema ‘hay que recordar ‘con
caracter previo que el fin a alcanzar no consiste
en absoluto en una seguridad completa frente a
los delitos (como postulaba PFeuerBacH al menos
en la formulacién por &l utilizada), sino en 'la
vigencia del ordenamiento juridico. En Derecho
penal mo se irata de modo primario de prevenir
delitos —de esto ha de ocuparse prmc1palmente
la policia, sino de una reaccién frente al delito
que asegure que la fidelidad al erdenamiento j  jus
ridico -se mantenga como actitud natural de la
mayoria de -todas las personas, por lo gue las
victimas potenciales puedan tener la certeza de
que no:s6lo tienen derecho a.ejercer sus derechos,
sino ‘que ‘podrin ejercerios guedando mcélumés;
a menos.que se ubiguen en los margenes de la
sociedad. Por «consiguiente, los destinatarios de
la pena no son solo —ni-siquiera 1o son-en pri-
mera linea— el .autor-en cuestién .y otros delin-
cuentes .que ya tienen tendencia 2 :cometer el -he-
cho, sino las personas fiéles al ordenamierito, ‘es
decir, la gran masa de éstas: deben.conservar su
fldehdad al Derecho ysu confianza en la norma.
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Se habla de prevencion general positiva*¥, porque
no se.pretende alcanza la:intimidacién:de’la ge-
neralidad-de las personas, sino el mantenimiento
de la norma como esquema de orientacién, pre-
vencion, porque se persigue un fin, precisamente,
el mantenimiento- de la fidelidad a la norma, y
ello, concretamente, respecto- de-la sociedad- en
su conjunto, por ello, prevencién general.

En oposiciém directa a FeuerBacH, la- primera
cuestion en la determinacion de la medida de la
pena (o, en Feuersacy, de la medida de la ame-
naza penal) no debe ser cudn fuerte era proba-

. ¥ Cfr. los detalles en NK-Hassemer (NEUMANN et al.,.
Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, actuahzado a
marzo de 2003), n.m. 429 y ss. prevxos al § 1; Jakoss (nota 4),
Y/4 y ss., 14 y ss.; idem, ‘Schuld und Pravention (nota 66);
idem, Norm, Person, Gesellschaft, 2* ed., 1999, pags. 98 y ss.;
MuLLer-TuCKFELD, Integrationsprévention. Studien zu einer
Theorie der gesellschaftlichen Funktion des Strafrechts, 1998,
con exhaustivas referencias (al respecto, acertadamente
KaraL, Rechistheorie 30, 1999, pags. 371 vy ss.); Kavous, Posi-
tive Generalprévention durch Vergeltung, 2000 (en pags. 172
y ss. también respecto de la discusién anglo-americana);
Hart-Honig, Gerechte und zweckmaéfBige  Strafzumessung.
Zugleich ein Beitrag zur Theorie posiﬁver Generaipr'a‘ven—
tion, 1992, pags. 98 y ss.; SCHUNEMANN/VON HIRSCH/JAREBORG
(ed.), Positive Generalpravention. Kritische Analysen im
deutsch-englischen Dialog, 1998. Algunas teorias: de la pre-
vencién general. positiva (asi, por ejemplo, algunas de mis
consideraciones loc. cit. v en nota 149; de modo similar
Friscy, en: Positive Generalpravention, op. cit., pdgs. 255 y
ss., 140 y s.) descuidan el lado cognitivo de la vigencia de la
norma, degradando-los efectos psiquico -sociales, al menes
en parte (jintimidacién!; menos: confirmacion de la fidelidad
a la norma), a la condicién de efectos secundarios. Aqui se
pretende corregir lo restringido de mi punto de vista.
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blemente ‘latendencia.del autor:a-cometer elhe-
cho, 'y tampoco -cudl es la intemsidad :de ‘la
tendencia-en otros :autores va-decididos a come-
ter :el hecho, sino-cudl es-el grado de perturba-
cién -social ‘generadapor el hecho.:Dicho a través
de un ejemplo:cuando se roba un anillo-de oro,
para la:determinacion -de la pena resulta irrele-
vante que-el autor estiiviera practicamente. obse-
sionado con el objeto y, por ello, dificilmente hu-
biera podido ser :motivado para no cometer el -
hecho, o :que hubiera decidido hacerse con £l
s6lo incidentalmente. Para el peso social de un
hecho resultan decisivos (1) el peso de la norma
vulnerada vy la medida de su vulneracién (2)la .
situacién -del aseguramiento -cognitivo -de -esa
norma y (3) la responsabilidad del autor por sd
motivacién para-cometer -€l hecho, -es decir, si
ésta es completamente asunto suyo, o, por ‘el
contrario, puede .exonerérsele parcial o comple-
tamente .al ‘respecto, por ejemplo, en virtud -de
una enfermedad psiquica, a causa de una situa-
cién -de necesidad de la que mo.es responsable o
en virtud de gue‘la victima ha infringido un de-
ber de autoproteccién, y habria otros elemerntos
que mencionar. En todo caso, la tendencia a.qe-
meter el:delito .que concurra en-otras personas
sblo juega un papel para.la medida de la pena
en.cuanto sea-consecuencia del hecho ya produ-
cido, es decir, una puesta en peligro-de la vigen-
cia de la norma producida por-€l‘hecho. La pena
sélo elimina-aquella puesta en peligro -de la wi-
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gencia de la norma que el delincuente haya
ereado a través:de su hecho de modo imputable,
de la-que esresponsable. Su responsabilidad. por
la puesta en peligro de la norma-es la legitima-
aoén. para:infligirle dolor penal; por-lo tanto, ca-
bria: hablar-de reparacién en un sentide amplio,
una reparacién que-el autor, si tuviera una moti-
vacién conforme a Derecho,. prestaria esponté-
neamente mediante la renuncia al uso de su li-
bertad (cosa que, de hecho, sucede de vez en
cuando en forma de la composicién entre autor
y victima'®, al igual que al solucionar conflictos
informales, es.habitual que se'ofrezca una dismi-
nucién del status propio o una prestacién espe-
cial).

Sin embargo, sélo podrd mantenerse la norma
como esquema de orientacién a través de la pena
si aquellos que se orientan en el papel de autor;
teniendo en cuenta la pena, se abstienen, por
miedo o conviccién, de cometer el hecho, y si en
los sujetos que se orientan en el papel de victi-
mas existe la representacién de que la pena apar-

“8 § 46a StGB, § 155 StPO. Respecto de la legitimacién de
la' pena a través de la institucién de la reparacién, vid. la
teoria del «dafio intelectual» en WELCKER, Die letzten Griinde
von Recht, Staat und Sirafe, philosophisch und nach den Ge-
setzen der merkwiirdigsten Volker rechtshistorisch entwic-
kelt, 1813; pags. 252'y ss., 266; sobre ello MULLER-DIETZ, Vom
intellektuellen Verbrechensschaden. Eine nicht nur historis-
che Remuniszenz, GA 1983, pégs. 481 y ss.; recientemente
también VELTEN (nota 143), pags. 178 y ss., 191, resumida-
mente en pags. 196 y ss.
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tard & alguno:de.cometer el hecho,y esta repre-
sermtacién tw de femer :a ila larga una
fundamentacion ;plausible, ya-que:de lo contra-
rio la wigencia acabaria erosionandose tarde @
temprano, dl quedar al descubierto el engafio. £n
esta medida, parece gue la prevencién general
positiva -al ‘menos “también implica da infimida-
cién de autores:potenciales, es decir, prevencion
general negativa, sélo -que no se habla de -ella
directamente, sino de su efecto de producir fide-
lidad a la‘norma, y-de su reflejo en:la confianza
en la norma por-parte:de otros:sujetos. Dicho de
otro modo, si:lapena mantiene la-confianza en-
la norma, debe jproducir miedo o .conviccion, -y
s6lo en ese caso mantendra la confianza en-la
norma.

Ahora bien, en-el &mbito del efecto de la pena
es necesario distinguir con toda claridad: si el
dolor penal se mlde exactamente de tal modo -
que el hecho :ocurrido sea entendido ceneral-
mente .como empresa fallida, evitard que 1a
puesta en peligro de la vigencia de la.norma q.u_e
emana del hecho acabe convirtiéndose en un
dafio, y para que se logre esa evitacion, el autor
deber4 ‘asumir la responsabilidad por su hechao.
El status guo -de vigencia de la norma puesto-en
riesgo por el hecho queda entonces salvaguar-
dado ni mas ni menos. En esta medida la ‘pre-
vencién -general mnegadtiva —jurito ‘con -otros -elé-
mentos, -en par’acular, la  produccion de
conviccién— se halla contenida en la positiva, st

-
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bien: simultdneamente es limitada por ésta de
modo estricto a la reparacién.del dafio culpable-
mente producido. La situacién es distinta
euandoe el delor penal es medido en atencién. a
otros-sujetos que de por si, con independencia
del. hecho ocurrido, muestran una. tendencia a
delinquir, es decir, cuando el dolor penal es utili-
zado también para la eliminacién de riesgos de
los que el autor no ha de responder; entonces, se
exige del autor mas que la reparacién, siendo asi
usado como instrumento de politica social. De
esto —mas exactamente: .en contra de esto—habra
gue hablar a continuacion:

- Antes hay que subrayar, sin embargo, que la
contraposicién de «punitur, guia peccatum est» y
«punitur, ne peccetur» muestra ser tan insufi-
dente como ~a efectos comparatives, si bien cum
grano salis— seria errénea en un supuesto juri-
dico-civil en el que hay derecho a ser indemni-
zado la diferenciacién de que por un lado, ha-
bria que indemnizar por la conducta lesiva, v,
por otro, para cumplir el fin de reparar el dafio
del perjudicado; evidentemente, ambas cosas
son correctas, y ello no a modo de adicién
(«unién»'*’) de ambos fundamentos, sino en

" Las lamadas teorias de la uni6n, cuya defensa ests
muy extendida en la ciencia-del Derecho penal, no unen
nada -0 es poco lo que unen~ en un-todo, sino que suman
funciones abiertas y latentes de la pena, por regla general,
en el marco de una funcién que limita a todas las demas:.en
el marco.de la retribucién de la culpabilidad, sin que, una
vez abandonadas las penas de talidn, se haya aciarado ni-lo
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cuanto:desarrollo del coneepto «reparacion» -en
-el-contexto -de una teoria.de:la responsabilidad
juridico-civil. Mientras en Derecho :civil se 4rata
de compensar un-dafio material producide, -en
Derecho penal, se trata de compensar la puesta
en peligro de la vigencia del Derecho, mediante
una ‘intervencién en quien debe responder -de
ese dafo o de esa-puesta en peligro,y €llo en 1o
que alcance su responsabilidad. Por muy acu-

mas minimo c6mo podria alcanzarse una medida de la pena
(al' menos, con efectos limitadores) partiende de una deter-
minada medida de culpabilidad sin reflexiones -en torno. .al
fin de la pena; dicho de otro modo, la determinacién preven-
tivo-general de la medida de la:pena (notas 66, 147)-se trata
de modo implicito como «correspondiente a la culpabilidad»
(Jaxoes, Schuldprinzip, nota 66, pags. 7 y ss., 23 y ss. y pas-
sim). En la medida en que se lograra una unién en un solo
conjunito, la teoria sse .quedaré.corta, ya-que no denomina-€l
conjunto. En la medida.en gue no se logre, se trata de una
limitacién reciproca de elementos s6lo nominalmente uni-
dos, o, sencillamente, deun-revoltijo (Jaxoss, Zur gegenwir:
tigen Straftheorie, .en: KoDALLE, -ed., Strafe muf sein! Mufl
Strafe sein?, 1998, pags. 29 y ss. [=.P] 47 (1997), pags. 145 y
ss.]; LAMPE, nota 4, pags. 59 y ss.). Las «teorfas de la unién»
se defienden en diversas'modalidades: como teoria de armo-
nizacién de los fines deila pena - (JESCHEGK/WEIGEND, nota -4,
pags..75 ¥ ss.); como teoria de la mera limitacion de.persecu-
cién de fines preventivos a ravés de lo adecuado a la culpa-
bilidad "(Roxm, nota '4,’3/33 y ss., 37 y ss., 44y ss., 48 y ss.,
55, idem, Wandlungen der Strafzwecklehre, en: Brirz et al.,
ed., Grundfragen staatlichen Strafens, Festschrift fiir Heinz
Miiller-Dietz zum 70.:Geéburtstag, 2001, pags. 701 y ss:); como
teorfa —dependiendo-del delitc—.de‘la variacién. de preferen-
cias (STRATENWETE, Strafrecht. Allgemeiner Teil 1. Die Straftat,
4%ed., 2000 .[= Derecho penal. Parte General:1. El.delito, 2005],
1/4 y-ss., 16 v ss.,:80'y ss.,'36;:idem, Was leistet die Lehre
vonden Strafzwecken?,-1995); v otras.
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clantes que sean los intereses que hablen en fa-
vor de una ulterior mejora del perjudicado o de
la vigencia del ordenamiento mas alld de la si-
tuacioén anterior, quedaran completamente fuera
de consideracién; pues nadie responde de una
situacién que se ha gestado sin intervencién
suya. Por lo tanto, cabe respetar la prohibicién
kantiana de confundir a un delincuente «entre los
objetos del Derecho de cosas» también en el am-
bito de una pena dirigida a un fin, es decir, si al
autor sélo se le exige lo que en Derecho ha de
prestar. En consecuencia, el coédigo determinante
no es «justo versus adecuado a fines», sino «me-
recido versus inmerecido», y también una pena
orientada a la consecucién de fines puede ser
merecida, si bien s6lo debera prevenir los hechos
de otros en la medida en que estos hechos sean
consecuencias imputables del propio hecho del
autor.






V. INTIMIDACION DE OTROS,
PREVENCION ESPECIAL

BenTHAM, quien desarrolld una teoria utilita-
rista muy poco tiempo.después de las concepcio-
nes idealistas de: Kant y HEGEL, niega, sin em-
bargo, la posibilidad de determinar la pena sin
tener en cuenta. todos los hechos futuros. «La
prevencién general», afirma, «debe ser el fin
principal de la pena, en la medida en que verda-
deramente constituya una justificacién. Si pudié-
ramos representarnos un delito cometido como
hecho 1unico, ... la pena careceria de objeto... Si,
sin embargo, nos representamos que un delito
impune abre el camino del delito no sélo al
mismo autor, sino a todes aquellos que tengan
los mismos motivos y oportunidades de transi-
tarlo, comprendemos que la pena que es infli-
gida a un ser individual se convierte en la fuente

15
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de la seguridad de todos.»™ Ahore bien, Bent-
HaMm argumenta parfiendo de una base cerce-
nada: si un delito constituyera «un hecho dnico»,
no podria poner en riesgo la base cognitiva de
la vigencia de la norma, y en tal caso, la pena
posiblemente se agote en infligir simbo6licamente
dolor; sin embargo, con ello ain no queda de-
mostrado que la pena en los demés casos deba
dirigirse intimidando (o fomentando la convic-
cién de que la norma es correcta) sencillamente
a todos los delincuentes potenciales y que no
pueda, en lo que se refiere a la infimidacion, diri-
girse exclusivamente a aquellas personas que
son animadas por el delito en cuestion a cometer
otros delitos. BenTHAM tan sélo formula la consta-
tacién trivial de que carece - de sentido una accién
intimidatoria cuando nadie‘hay que-deba ser:imn-
timidado, sin demostrar con-ello que una intimi-
dacién 'global tenga sentido 'y sea legitima. Por
lo tanto, sigue existiendo la posibilidad de limi-
tar la'pena ala confirmacion.de la vigencia-deia
norma que el delincuente ha puesto culpable-
mente en riesgo, dejando fuera de consideracién
la inseguridad existente con independencia. ae
su hecho :

Por lo demés, aqui no se pretende profundizar
en la determinacién de la medida de la pena,

50 Bentaawm, The Rationale of Punishment, 1830, cita con-
forme la edicién (abreviada) en 'VORMBAUM (nota 4), tomo
2, pags. 90 y ss., 93.
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sobre todo, porque no es posible identificar una
magnitud que quede fijamente establecida de
una:vez por todas: el peso de.la norma centrave-
nida puede cambiar —la degeneracién del-aborto
desde un crimen grave a un delito de bagatela,
antes de-que. fuera: declarado: impune para los
casoes principales, la han vivido:los aqui presen-
tes—, la salvaguarda cognitiva puede ser firme:o
inestable, puede cambiar lo que deba conside-
rarse una situacién de necesidad merecedora-de
reconocimiento juridico, etc. HEGEL expone acer-
tadamente que-«el poder de la sociedad, una vez
adquirida seguridad en si misma» rebaja «la im-
portancia externa. de la lesién», conduciendo por
ello.a «una mayorlenitud en el castigo de ésta»;
por ello, en su:opinién, no es posible desarrollar
un.Coédigo penal con bases filoséficas, sino que,
por el contrario, éste «pertenece sobre todo-a su
tlempo y al estado de la sociedad civil en
ésten'™!,

Sin embargo, si que es perfectamente posible
identificar algunos de los elementos a los que
no debe recurrirse para la determinacién de la

! HEGEL (nota 64), § 218, anotacién; cfr. ya el texto corres-
pondiente a la nota 64. Respecto del Derecho vigente: STRENG,
Strafrechtliche Sanktionen, 1991, pdgs. 162 y ss.; especial-
mente sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal:
Frisch, Strafkonzept, Strafzumessungstatsachen und Mafss-
tibe der Strafzumessung in der Rechtsprechung des Bundes-
gerichishofs, er: CaNaris ef al. (ed.), 50 Jahre Bundesgericht-
shof. Festgabe aus der Wissenschaft, tomo IV, ed. por Roxm
et al., 2000, pags. 269 v ss.
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medida «de Ja pema si se jpretende -tratar come
persona -en :Derecho :al autor. :Resulta -relativa-
mente :sencillo-excluir:el fin, ya mencionado.ren
relacidén :con BeEnTHAM, :de evitar \que otras perso-
nas,:que tienden.al delite con independencia del
hecho ya cometido, :desistan de cometer delitos
en €] futuro, la. denominada prevencion general me-
oative (intfimidatoria). Es habitual que se men-
cione esta prevencién en la época:de la Ilustra-
cién como fundamento de la pena; como algo
evidente, sin fundamentacion.alguna y sin que
se aprecien :siquiera escrupulos -de minguna
clase, la :mencionan Grocio™, PUFENDORES. oy
Wotrr, quiendncluso llega :a:decir-que las penas
capitales -se -ejecutan «1’mica y «exclusivamente
para dar ejemplo a otres»'™, y.afirma, por lo de-.
mas, que puesto-que «en la punicién delo maloe
ha de mirarse anas a los demas.quea los delin:
cuentes», no seria~injusto gue...:los delincuentes
sufran penas mas duras de lo que fuera necesa-
rio... para mejorarlos»’®. Cuando el delincuente
no es responsable de la tendencia delictiva de
los demaés —y con independencia del hecho a juz-
gar no ha de responderse de las ‘tendencias pre-
sentes en personas responsables con las que no
hubo colusién—, .cada pena que se amenaza, .se
impone y-se ejecuta para intimidar a otros, viola

52 Grocro (nota 1), I, XX, XIIL
153 PuUrENDORF (nota 18), 2.13.7 y 9
3 Worsr,(nota .23),-§ 346.

% (Nota 23), § 347.
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el.derecho del autor a:ser penadoinicamente:de
acuerdo corvla medida.desu responsabilidad: de
lo. contrario, se tratard de una pena con 0casion
de la culpabilidad del autor por algo de lo que
no es culpable, es decir, de-la: punicién, en esta
medida, de un inocente™, que es tratado como
una. cosa usada. para alcanzar um fin. Aqui no
hay camino que no pase por Kant.. De modo in-
superado, y probablemente insuperable, Hem-
ricH HEINE ironizaba sobre la teoria infimidatoria
de la pena: «Aqui se produce sufrimiento a un
ser humano que-cometié-un-delito; para que un
tercero quede por ello intimidado a.la hora de
cometer un delito similar. Es la maxima injusti-
cia que alguien deba sufrir para bien de otro; y
esta teoria-siempre me trajo-a la memoria los po-
bres souffre-douleurs que antiguamente eran edu-
cados con los pequefios principes y que recibian
latigazos cada vez que su eximio compafiero ha-
bia cometido cualquier falta»™".

La cuestién presenta mayor. dificultad. res-

% En el caso de la pena privativa de libertad impuesta en

defensa del ordenamiento juridico en virtud del § 47 StGB,
se frata de una pena por la infraccién de una norma indubi-
tadamente legitima (j!), pero que carece.de un aseguramiento
cognitivo suficiente: en esta medida, la sociedad aun no estd
segura-de si misma (cfr. supra el texto correspondiente a-las
notas 64 y 151)..En tales casos, se incrementa el.efecto-pertur-
bador del hecho individual, y resulta adecuado un incre-
mento de la pena.

7 Hemg, Lutetia, anexo, en: Samtliche Werke, tomo XII,
(Kindler), 1964, pags. 121 y ss., 129.
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pecto «de da iprevencion -especial: :el mejorammiento
del.autor mediante educacién, su intimidacién:o
‘su.aseguramiento a:través.de medidas-coactivas,
desde el encierro, ;pasando por la:castracion de
los llamadosautores instintivos, hasta llegar ala
pena de muerte. La pena privativa :de libertad
—generada con base-en los esfuerzos:educativos
de orientacién calvinista a finales del siglo XVI
v que florecié. desde la segunda mitad del siglo
XVIII, entonces con base en la fe ilustrada en la
-educacién— muy .dificilmente hubiera .comen-
zado su marcha triunfal, que se prolonga hasta
el dia de hoy, si:no-tuviera, junto conel fin pre-
ventivo «blando» «fidelidad .2 la norma me-
diante educacién», también un fin duro: un
preso ya no puede delinquir, mas exactamente,
no puede hacerlo fuera.del centro penitenciario,
mas exactamente-ain, -alli ya .no puede hacerle
de propia mano. Este-efecto, como cualquier otro
de indole preventivo-especial jconstituye un
efecto secundario —muy deseado— del intento de
asegurar la base.cognitiva de la vigencia de la
norma, o, por el.contrario, es licito perseguir ta-
les efectos .de modoe auténome, en cuanto fines
de la pena a suvez legitimos?

De acuerdo con €l Derecho vigerite, ha de dis-
finguirse si a un ser humano jprobablemente se
le puede ayudar-através de la:educacion a llevar
en el futuro una vida sin pena, o de si se trata
de proceder conftra un peligroso autor por ten-
dencia. Como se infiere.de la Ley de-tribunales
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de menores, para los delincuentes jovenes —en
cuyo: caso cabe esperar que la educacién tenga
los mejores resultados— corresponde prioridad al
fin.educativo™, siendo las-«medidas», exclusiva-
mente educativas, ni siquiera impuestas «por»
un-hecho, sino «con ocasién» de él, mientras.que
las consecuencias juridicas «punitivas» al menos
parterr de la consideracién de cudles son las ten-
dencias lesivas que «se han manifestado en el
hecho». Mas alld de esto, en el caso de todos los
presos condenados, el tiempo de la privacién de
libertad que de todos modos se produce debe
aprovecharse para la socializacién del interno; la
Ley de ejecucién penal™ enuncia este fin' atn
antes del aseguramiento frente a ulteriores he-
chos una regulacién al menos problematica'®.

Ahora bien, también las reacciones de sociali-
zacion -y, en este sentido, de ayuda- tienen
como contenido que, en primer lugar, hay que
transformar al autor del hecho delictivo antes de
que pueda ser aceptado como sujeto libre. A di-
ferencia de la prevencién. general positiva, en la
que se exige reparacion de una persona, en el

¥ §8.5, 13 parr. 1, 17 parr. 2 JGG.

¥ § 2 StVollzG.

160 Adopta acertadamente una posicién critica LaMpE (nota

4), pdg. 81; con una perspectiva en su conjunto poco critica

con la prevenmon especml vid. DOLLING, Zur spezialpraventi-
ven Aufgabe des Strafrechts, en: idem (ed.), Grundlagen des
Rechts und.Strafrechts. Festschrift fiir Emst-Joachimn Lampe
zum 70. Geburtstag, 2003, pags. 597 y ss.
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ambito ide la ;prevencién especial ‘mediante edu-
cacién 'se pretende primero-establecer.a la per-
-sona ‘en ia configuracién -que :debe tener. Par-
tiendo -de -esta situacidnm, el thecho mo puede
haber side cometido:por una persona-en-elplemo
senfido de la palabra —pues-aun hay que:cons-
fruirla—, ‘sino,-en todo:caso, poruna persona-de-
ficitaria, de modo que la conexién con la teoria
deda pena de Kant y HEGEL se pierde. Aun .ma-
yor .que la problematica .del trato socializador
del ;autor, -es, en .cambio, la del aseguramiente
frente a un autor por tendencia —como dice.con
algo -de. acierto el lenguaje popular— encerrén-
dolo. ;Es legitima fal pena.de aseguramiento?. -

La respuesta gue-el C6digo penal aleman su-
giere-frente a esta-cuestion es-que una pena-de
aseguramiento que supere la pena adecuada ala
culpabilidad es inadmisible; se establece que el
aseguramiento en esta medida s6lo puede. alcan-
zarse mediante una medida de seguridad a &je-
cutar después de la pena, a través de la custodia
de seguridad'™. Sin embargo ‘esta respuesta IO
aporta nada ‘para saber ‘por qué podra lcita-
mente-dlcanzarse mediante 1a custodia de 'segu-
tidad aguello que estd prohibido obtener.a tra-
vés.de la pena; por el corntrario, la separacion
entre pena 'y medida de seguridad sélo se consi-

141 .§°66:5tGB; adopta-una-posicién.critica STRENG, Das:Legi-
timationsdilemma ‘sichernden Freiheitsentzugs ‘Uberlegun-
gen: zur ‘neueren -Rechtsentwicklung, er: DOLLING, .como “en
nota 160, pags. 611 y ss.
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gue-de modo inexacto, ya que algunas medidas
de seguridad —el internamiento en un hespital
psiquidtrico 0. en una institucién educativa— de-
ben ejecutarse antes y no después .de la: pena,
debiéndose computar su duracién en la: de la
pena: un lamado- sistema vicarial ~la medida de
seguridad sustituye a una parte de la pena—, lo
que,. sin embargo, tiene como- presupuesto una
clerta identidad cualitativa del: «vicario» con el
«titular». Por otro lado, la existencia de medidas
de seguridad no dice nada acerca de en.qué me-
dida los intereses.de-salvaguardia ya.hanjugado
un papel en la: fijacién de los marcos penales;
dicho con un ejemplo: cuando se amenaza a los
cabecillas u hombres de atras de una.asociacion
terrorista con una pena privativa de libertad de
hasta 15 afios'®,.sin que sea necesario que los
delitos tomados en consideracion hayan progre-
sado mas alld del estadio de una vaga planifica-
cién, se impone practicamente una explicacion a
través de los intereses de aseguramiento. (junto
con la intimidacion).. Abiertamente se' persigue
el aseguramiento en.leyes recientes de algunos
Estados de los EE UU' relativas a los reinciden-
tes, cuya regulacién mds conocida —pero no la
unica- se refiere a la segunda reincidencia, es
decir, al tercer hecho, ordenando, en funcién del
peso del hecho y de los hechos previos, 25 afos
%2 § 129 a parr. 2, en conexién con el §.38 parr. 2'5tGB.

En'la vanguardia de la severidad: California- Penal Code,
seccién 667, especialmente 667 (e) (2); 667.7 (a) (1)'y(2).
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desprivacién de libertad, oincluso privacién:de
libertad de per vide, -en -algunos casos, incluso
excluyendo la posibilidad :de una puesta en ii-
bertad anficipada. Partiendo :de una regla de
béisbol, el lenguaje popular dice: «three strikes
and you are out».

Esta -problemaética -se plantea -exclusivamente
en -aquellas concepciones penales:cuyo principio
méximo no ‘sea «punitur, ne peccetur», en tode
caso, con ‘una limitacién a ‘través de una vaga
proporcionalidad. 5on famosas-las-consideracio-
nes —en-esta medida, sin conciencia de la proble-
mitica— de Franz Von Liszr respecto de los «irre-
cuperables», ese «miembro enfermo», esa «lesidon
cancerosa» del organismo™®: «Frente a los irrecu-
perables la:sociedad hade protegerse; y puesto
gue no queremos-decapitar <y ahorcar y deportar
no podemos, sélo gueda €l -encierro de -por
vida»'®, En cambio, la problemética es palmaria
en aquellas concepciones, como‘la kantiana, que
estan seriamerite orientadas.con base en la justi-
Cia, por lo que su tratamiento no se demoré mu-
cho una vez aparecida la Metafisica de las costum-
bres de Kant; se produjo, con una seriedad que
impresiona ‘hasta el dia de hoy, en forma de una

1% Von Liszr, Der Zweckgedanke im Strafrecht, ZStW 3
(1883), pags. 1 y ss., 36; es decir, mas de 110 afios antes-de
las leyes.acabadas de mencionar promulgadas por Estados
miembros.de.los EEUU.

¥ (Nota'164), pag. 39.
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discusion literaria entre FEUBRBACH ¥ GROLMANN,
entendiéndose-ambos cOmo: kantianos.

Segun GROLMANN, cualquier coaccién contra
personas s6lo puede ser legitimada si sirve a la
@protecci‘én de la libertad», de los derechos de la
persona’®: GROUMANN forna este punto de partida
de-KanT, quien fundamenia la facultad de impo-
ner- coaccién a una persona con la «evitacién de
un obstéculo para la libertad»'¥. A diferencia de
KanT, GROLMANN extiende este requisito de legiti-
macién también a la coaccién'penal, es decir, que
rechaza la legitimacion de KanT a través de la
justicia de un talién libre de fines. «51i, por 1o
tanto; la pena ha de'serun medio coactivo juri-
dico, también ha de venir fundamentada en que
aquel confra quien debe- tener lugar se ha con-
vertido en un obstaculo a la libertad»'®. Pero
;por qué es el delincuente un obstaculo para la
libertad después del hecho? Porque, segin GROL-
ann® carece de una actitud conforme & Dere-
cho, como demostraria el hecho. En su opi-

1 Groumann (nota 102), pags. 283, 289.
167 KaNT (nota 37), pag. 231
165 (GrOLMANN (nota 102), pags. 289 ¥ s-
16 En un primer momento, GROLMANN tom6 como punto
de referencia el peligro de hechos venideros (nota.102), pag.
291

0 Groumann, Sollte es denm wirklich kein Zwangsrecht
sur Pravention geben?, Magazin fiir die Philosophie und
Geschichte des Rechts und der Gesetzgebung, tomo 1, 1800,
pags. 241 y ss., citado conforme a la reimpresion (reducida)
en VOoRMBAUM (nota 4), tomo 1, 17. und 18. Jahrhundert, pags.
299 y ss., 305.
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nidn, ana situacién conforme:a Derecho requiere
o s6lo «en elzmomento justox,=es -decir, .cuando
‘se.produce un hecho, .gque no se perturbe .a -los
demas, «sino ya-en el momento.ahora existente,
seguridad de la ausencia de perturbacion .para
los momentos venideros»”; hablando-en térmi-
nos modernos, 8010 cuando concurre cierta segu-
ridad cognitiva la norma presta orientacion.
GROLMANN prosigue afirmando que por-elo el
delincuente no sélo perturba la relacién juridica
por la ejecucién .del hecho, sino ya «por abando-
nar la voluntad .de no lesionar nunca a otros»’
En .su concepcion, -si bien se presume ..Iespecto
de.cualquier persona,-a menos gue .concurran in:
dicios .en senfido .contrario, gue .se.comportara
conforme .2 Derecho', esta presuncién .const-
tuye una «suposicién .probleméfica» y pierde.su
justificacién con elthecho del .autor’. Para resta-
‘blecer la presuncién, segtin GROLMANN es mecesa-
rio -eliminar -el indicie «contrario, concretamente,
a -ftravés del «uso .adecuado al.fin .de medios
coactivos de prevencion... mediante los.cuales se
intimida a quien amenaza un peligro, o se le im-
pide la ejecucion de su.amenaza»’’”.
:‘FEUERBACH-cOntraargumenta- gue una situacion
conforme a Derecho ne requiere una actitud in-

7 (Nota 170),,
72 (Nota 170),

:pag. 301,
pag

* (Nota 170), pag.'3
pags.
pag. 3

s.. 303 vs.

-
N

.6

<

¢ (Nota 170),

¥
5 (Nota 170), 307.



terna conforme a Derecho: de todos los ciudada-
nos, sino «una sociedad civil, una insfitucién en
la que a todos. resulte imposible violar dere-
chos»"8; dicho de otro: modo, puesto que los se-
res humanos no ofrecen garantia alguna de'su
conducta en el estado de naturaleza, es licito
obligarles a someterse a una constitucién.civil”;
la garantia la ofrece entonces el Estado, y no re-
sulta necesaria una garantia prestada por todos
y cada uno-de los individuos. Dicho con toda
brevedad: lo que GROLMANN quiere conseguir con
la pena preventiva, FEUERBACH lo-considera hecho
ya con sw prevencion conminatoria. Con toda se-
mldad GROLMANN exagera cuando considera
practicamente” a cualqmer delincuente una fi-
gura tan dudosa que fuera necesario penarlo
para evitar ulteriores hechos; pero es un hecho
que existen sujetos especialmente dudosos, auto-
res que actian siendo el delito su.modo de vida,
autores que obran a impulso de sus instintos, au-
tores de tendencia, terroristas y otros en los que
cabe identificar una tendencia consolidada hacia
el delito, y parece un tanto ingenuo imponer
—con FEUERBACH- la pena sélo en virtud de la le-
galidad, sin pensar ya maés en el aseguramiento.
Frente a (GROLMANN, PEUERBACH INsiste en que un
deber de tener una actitud interna conforme a
Derecho pertenece a la moral, y no al Derecho;

7 BeyereacH, Ueber die Strafe (nota 100), pags 22 y:ss.
77 KanT (nota 37), pags. 324 7 s.
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‘pues «por una mera ;actitud interna..., sea inmo-
ral o -sea mntijuridica» «de ‘ningdin modo :se de-
siona-derecho alguno»'®. Enwesta reflexion es.co-
rrecto gue desde la perspectiva -kanfiana, -en
Derecho-basta la degalidad, el .cumplimiento ex-
terno del Derecho, y que no se exige moralidad,
actuar por el cumplimiento.del-deber'”. Por-con-
siguiente, una actitud dinterna que incluya -ele-
mentos ilegales no-es per-se una vulneracion del
Derecho. A pesar de ello, los pensamientos de
GroLMANN no deben rechazarse por completo;
pues.cuando en un delincuente se manifiesta.con
claridad —sea como fuere- una actitud interna
permanentemente deficitaria.en materia delega-
lidad, parece ingenuo, a.su vez, remitirse exclu-
sivamente a la proﬁlaxm general del delito. En
conclusion, GROLMANN. conc1be el derecho.a pumr
de modo demasiado unilateral exclusivamente
como medio coactivo para Ja prevencion:espe-
cial, pero si percibié correctamente gue cual-
quiera .que deba ser tratado como persona en
Derecho debe ofrecer cierta garantia-de que .se
conduciré como una persona en Derecho.

178 FruersacH, Ueber die Strafe (nota 100), pags. 25 y s.

7% KanT (nota 37), pags. 365 y's.
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V1. PERSONA VERSUS ENEMIGO

A. DESPERSONALIZACIONES PARCIALES

La situacién existente respecto de la persona
en Derecho es la misma que la de la vigencia
del ordenamiento juridico, que la del Estado en
ctianto conjunto de un ordenamiento juridico, en
general, que la de cualquier entidad con estruc-
tura normativa, por lo demas, también la de la
persona antes (y no sélo en) del Derecho: para
acceder a la realidad, para ofrecer orientacion, la
situacién normativa necesita de un apoyo cogni-
tivo. Del mismo modo que el normativista mas
importante del siglo pasado, Hans KgLsEN, quien
identifica Estado y ordenamiento juridico'™, no
convierte artificialmente cualquier ordena-
miento juridico en Estado, sino que insiste en el

180 Kxrsen, Reine Rechtsiehre. Mit einem Anhang: Das Pro-
blern der Gerechtigkeit, 2° ed., 1960, pags. 289 y ss.
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presupuesto de una ‘Constitucién -efectiva -a
grandes rasgos™, y del mismo modo gue una
norma individual mno regird sencillamerite
cuando pueda ser postulada con buenas razo-
nes, sino sélo cuando verdaderamente dirjja la
orientacién, tampoco basta para la constitucién
de una persona en el Derecho, de un ciudadano,
postular un destinatario para deberes y derechos
o, incluso, limitarse a pensarlo; por el contrario,
es necesario que ese destinatario realmente posi-
bilite orientarse con él como persona en Dere-
cho. Dicho a través de un ejemplo: quien conti-
nuamente se comporta como Satén, al menos no
podré ser tratado como persona en Derecho en
lo que se refiere a la confianza de que cumplira
con sus deberes; pues falta el apoyo cognitivo
para éllo. De modo menos dramatico: si, con-
forme .al Cédigo procesal penal'®, cuando con-
curre una sospecha muy fundada de la comisiérﬁ
de determinados hechos, como, por ejemplo,
contra la .autodeterminacién sexual .0 contra la
propiedad, el riesgo de reincidencia per se consti-
tuye un motivo de ingreso en .prisiéon provisio-
nal, elio sucede porque el lado cognitivo de da
conducta personal —imprescindible para la orien-
tacion, -se .tome .como -se .tome—-ha decaido -de
modo mas .0.menos evidente; . por -consiguiente,
se trata.del aseguramieritosde una fuente de peli-

18 (Nota 180), pags. 215 y ss. Cfr. .también nota 141.
182 g 112z StRO.
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gro, como- en- relacién: con un animal salvaje;
perosnodel trato-con una persona. En este am-
bito -y sélo en:casos de estas caracteristicas—es
adecuada-la pregunta que:GROLMANN eligié como
titulo de-une de-sus coniribuciones: «;Realmente
no existird derecho coactivo para la preven-
cidn?»#;

Como muestra la disposicién acabada de citar
del Derecho de la prisién provisional, y como
también.cabe apreciar en las medidas de seguri-
dad antes mencionadas, el Estado se toma un
derecho-a la prevencién sin:denominarlo necesa-
riamente pena. Sinembargo, si-que-hay nominal-
mente «penas» en: una serie de leyes recientes
que el legislador llama leyes para la «lucha» con=
tra el delito, es decir, casos. en. los que se irata
menos de mantener la configuracién normativa,
la vigencia del ordenamiento juridico, que, de
prevenir delitos. Se pretende. «luchar» contra la
criminalidad econdmica’®, el terrorismo'®,. el
trafico ilegal:de drogas tdxicas y otras.formas.de
aparicién de la criminalidad organizada'™, los

8 Cfr. nota 170.

¢ Primera Ley de lucha contra.la criminalidad econdmica
de 29.7.1976, BGBL I, pag. 2034; segunda Ley de lucha contra
la criminalidad econdrmica de 15.5.1986, BGBL 1, pag. 721.

® Art. 1 de-la Ley de lucha contra el terrorismo de
19.12:1986, BGBL I, pag. 2566.

1% 1 ey para la lucha contra el trafico-ilegal de drogas toxi
cas y otras formas de aparicidén dela- criminalidad- orgaru-
zada de 15.7.1992, BGBL ], pag. 1302.
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delitos-sexuales'®, y, finalmente e dncluyéndole
todo, 1es -hechos sgraves -en .general'®. Si se.ob-
servia.qué -es Va;quelle —mas exactamente: quienes
son aquéllos—.contra lo(s) gue se. pretende «lu-
char», se constata .que se trata.de. individ»uoc«que
en su.actitud -(delitos sexuales), .en. su vida eco-
némica (criminalidad econdmica, relativa a las
drogas y otras modalidades de criminalidad or-
gamizada) .0-por.su.imbricacién ensuna organiza-
cién criminal (ferrorismo, criminalidad .organi-
zada) se han:apartado, probablemente,.de modo
permanente, pere,-en todo caso, con-cierta serie-
dad, -del Dereche, dicho de-otro ‘moede: que no
prestan da.garantia cognitiva.minima.que es im-
prescindible para ser tratado COmMO -Persona €en
Dereche.

Para aclararlo dicho: antesse ha-expuesto en
relacién con'la pena-que ésta no despersonaliza,
aun en la medida en que se imponga ‘para el
apoyo ‘cognitive -de la vigencia de fe morma, ya
gue €l autor, en -cuante persena eh ‘Derecho,
tiene €l.deber de:compensarila puesta:en peligrd
de la vigencia-de la norma :ecasionada ‘por $u
hecho. Se trata de un deber de reparacién en sen-
tido amplio. ;No cabria —por ejemple— funda-
mentar la custodia de seguridad -de modo simi-

¥ Ley para la lucha .contra los delitos: sexuales,y otros
delitos peligrosos de 26.1.1998, BGBLI, :pag.-i16Q. Dicho:sea
de.paso: jexisten delitos.no pehorosos7 ) .
3% Ley.de luchaicontra.el delitos de 28! 10199 BGB]_I,;pé‘_g.
3186. . .
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lar? Entonces, el autor deberia: pasar por ser
sometido: a: control-con base en-los hechos por €l
cometidos hasta. el momento; de lo:contrario; la
seguridad. quedaria: perturbada:. Esto: se: corres-
ponderia con:la reflexién-de Grormann'®. Las ar-
gumentaciones . correspondientes. al. lado- cogni-
tivo de'-la; vigencia. der la norma y para el
aseguramiento del autor, sin embargo, sélo de
modo aparente discurren en paralelo; pues la
pena tene lugar como prestacién:de la: persona;,
que también pedria: ser realizada de:modo.vo-
luntario- mediante. su: sometimiento (ya se men-
cioné:esto con anterioridad'®), mientras: que un
autor que-fue peligroso, que ahora se sometiera
voluntariamente; ya.no.necesitarfa de asegura-
miento alguno; porque- seria fiel al' ordena-
miento. Dicho de ofro modo: el aseguramiento
solo puede concebirse como- prestacion externa,
no come prestacién del’ delincuente, y por-ello,
tampoco-como prestacién personal, sino exclusz—
vamenfe cOmo coacaon™-

El problema de. lecnhmacm*l como antes.se ha
dicho, es qué es. lo. que el Estado. puede hacer
cuando un autor manifiesta un comportamiento
que excluye que en.el futuro se confie en el.cum-

¥ Cfr. el texto. correspondiente a las notas.166.2.175..

Cfr. el texto correspondiente a.la nota 148!

Por Io tanto, aqui no se sigue la equiparacién hecha por
KanT del‘delincuente con aquel que no- admite someterse a
una constitucién civil (Zum-ewigen Frieden, 2* edicién, 1796,
en:,como en nota 37, ‘tomofé.,:pégs, 191 y ss., 203 y-s84).

190

191¢

171



plimierito «de 1a morma.’Cuando un-delincuente
deestasscaracteristicas-es sometido & custodia e
seguridad, -0 ‘ve limitada su libertad, bajo el x6-
tule «pena», por-masitiempo del-gue es necesa-
rio 'por el hecho -ocurride, mo-es ‘tratado -como
una-persona en erecho —pues s «asi:fuera, seria
imadmisible que se adopie la perspectiva:de los
heches venideros—, sino que el aseguramiento :se
dirige :contra €l ‘en «cuanio individuo ‘peligrose;
por o tanto, en:esa ‘medida se le despersonaliza
juridicamente. La expectativa juridica de una
conducta personal pierde :su-caracter-real,"como
cabe apreciar -en el hecho:de que ya no:se per-
mite que pueda producirse el :supuesto:de mna
potencial defraudacién.de 1a expectativa.-Cierta-
mente, puede mantenerse la pretension.abstracta
de -que el afectado debe regirse por las normas
juridicas,-es decir, que:en el; plano abstracte, con-
ceptual, es posible que-el.delincuente.a asegurar
se mantenga COMO PErsong; sin .embar_go,—el Arato
real que se le dispensa se.convierfe-en el.trato.a
un enemigo. Dicho a través de un ejemplo: quien
es some’ndo a custodia de seguridad no es -pri-
vado de libertad z-causa-de su realidad personal
desarrclliada, sino ~por -sus presumibles delitos
furaros.‘Con ‘una creciernite exclusivn, los-hechos
ulteriores del enemigo se convierten en-pertur-
baciones de un orden ~en lo-que a &l se refiere-
va soélo coc"mtivo 1a confirmaciéon de la norma
cede ante la adn'uruSuacmn de smmmdadl" ESta

Sobre o -que sigue ]«AKOBS, -'Kommentar ZH: ?‘-Da's



despersonalizacion: —esto debe destacarse— se
produce: de:modo puntual, exclusivamente en lo
que: se refiere- al. posible uso:defectuoso- de la:li-
bertad: Per lo: demas, la- personalidad: juridica
quedaincélume™; enun ejemplo; el: delincuente
a asegurar. mantiene:su derecho a su integridad
corporal; a su propiedad y debe pagar impues-
tos.. .

La descripcién probablemente mas precisa del
problema es debida a Kant™. En el «estado ci-
vico-legal», dice KanT, una persona me da segu-
ridad por haber «entrado en él»; esta seguridad
me debe bastar mientras no sea «lesionado acti-
vamente». Sin embargo, quien permanece en el
estado de naturaleza no presta garantia «y me
lesiona: ya: por ese. estado en el que-esta a.mi

Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft gegeniiber.den
Herausforderungen ihrer Zeit, en: ESER et al. {ed.), Die Deuts-
che Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende.
Riickbesinnung-und: Ausblick,. 2000;. pags. 47" y ss:, Sk y ss.
(= en:. Munoz ConDE [ed:]; La-ciencia del Derecho penal ante el
nuevo milenio, 2004); idem, Biirgerstrafrecht und Feindstra-
frecht, en: Hsu, Yursiu (éd:), Foundations and Limits of Cri-
minal Taw and: Criminal Procedure.. An- Anthology :in: Me-
mory of Professor. Fu-Tseng Hung, Taipei, 2003,.pags. 41y
ss. (= en: Jaxoss/Cancio MELiA, Derecho penal del enemigo,
2003, pags. 21 y ss.); vid. también idem, Norm (nota 147),
pégs: 109y ss. - .

1% Respecto-del caracter relativo del status de. persona. ja-
kobs, .Strafbarkeit juristischer Personen?, en: PRITTWITZ et al.
(ed.), Pestschrift fir Klaus Liiderssen, 2002, pags. 559-y ss.,
561y s.

19 K ANT, como-en nota;191; respecto de ulteriores: mode-
los, vid. jaxoss, Biirgerstrafrecht:(nota-192), pags. 43-y: ss.
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lado, :sibien-no de mamera activa-(facto),:siiper
la :ausencia - de ‘legalidad -de su -estado (statu
iniusto)». Kawr, por o tante, -describe 2] estado
de :ememistad -como THosses-€l :Ge la guerra:- del
mismo modo que, segin Hosses, el ser-del mal
tiempono sblo se manifiesta-en chubascos, sine
ya‘en la tendencia ‘hacia-elles,«el-ser-de la-guerra
no sélo se muestra en acciones de combate, sine
ya en «la disposicién conocida a ello, durarte
todo el tiempo en €l que no se pueda estar se-
guro de lo contrario»®. Dé modo plenamente
paralelo en Kant el «status iniustus» ya supone
una lesién de mi derecho; ¥ por ello tengo dere-
cho a -quien en él permanece a someterse a’la
Ley general «o huu' de mii Vecmdad>>19°

Quienne ,admlte somei‘erse)a uma constxtucwn
civil puede licitamente ser. obligado a la separa-
cidn; sitendo aqui indifererite, a’la hora.de planitear
la cuestion ge la lecqtlmacmn de las medidas de
salvaguardia, que:se: expulseal enemigo-del:pafs
o que'sea arrojado, a falta- de~p031b1haad de-des-
tierro, a la custodia de seguridad, ©. sometidd 2
una «pena»de asecmramlent@,,u@tras ;posibilicia-
des. En‘todo-caso; el Deérechono debe renunciara
causa.dél stjjeto que persiste en su conduicta des-
viade a alcanzar realidad; dicho de otro modo,
guien To ‘presta Ta- garantiacognitiva’ de - ‘gue -se
compeortaré - .COmO _pérsona -eri el Derecho, ‘tammi-

1% -Hopses-moeta:13), pag. 96 (capmﬂo 13).- »
196 K aNT,-comoien moeta WYL, - T L
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ooco debe ser tratado .como persona enel: Dere-
cho: Esto, enidarconcepcién de Kant, sin.embargo;
o significa’ que pueda: ser sometido-a ur-irata-
miento-arbitrario; pues-todo individuo:mantiene,
en’ su opini6n, su personalidad' innata; y: de-ello
deriva que no es un-arbitrie:lo que decide ssobre el
trato a-darle, sino lamnecesidad de asegurarse de-él
cont el fin-de establecer la realidad del Derecho:
Por lo tanto, se trata, en primer-lugar, s6lo-del-ase-
guramiento-de-relaciones juridicas, no-de la-des-
frucciér arbitraria de otro. En segundo lugar, s6lo
estd permitido asegurarse frente a los delitos pre-
cisamente del otro determinado. De este modo, se
excluye que se quiera dar en el enemigo-un ejer-
plo que intimide a terceros; pues en tal caso,.se
usaria al enemigo como instrumento para alcan-
zar un fin, confundiéndolo «entre.los -objetos.del
Derecho de cosas»™.

Por lo tanto; KanT coloca previamente a la per:
sona en Derecho; al'ciudadano, efra personalﬁdad
a tener erv cuenta por el Derecho; ésta practica-
mente como characterindelebilis: Sino-se*le sigue
en este punto; las limitaciones en- el trato con-el
enemigo s6lo- podran ser representadas como
auto-restricciones del Estado-orientadas a la ob-
tencién de determiinados fines: Se- representa
como dispuesto a la reconciliacion y- mantiene
abierta la puerta-para quien tenga voluntad deTe-
tornar, como-cabe apreciar, especialmente; en'que

" 197 KaNT; como en nota 40,



ne -priva.al sujete & asegurar «de fodos los dere-
chos, -es -decit, .gue mo le -despersonaliza ;global-
mente; sino :s6lo-aguellos :«derechos -cuya priva-
ciém «es necesaria spara Inantener la.realidad del
Derecho, al. menos:en una-sociedad en.la.que-el
enemigo ya no.estd..Sibien-el fratocon el enemigo
es guerra, se.trata de una guerra-estrechamente
delimitada.:Si el enemigo incrementa su peligro-
sidad, sin-embarge, también.aumentara Sudes-
personalizacién; los prisioneros de!Guantanamo
son un-ejemplo :de la pérdida de limites de esta
guerra.

B. PERSONAS.COMO ENEMIGOS

Ciertamente, que se complemente 1a pena im-
puesta a una persona en Derecho, a un cuda-
dano, conla reaccion frente a un enemigo resul-
taré insoportable .a aguelles que .buscan el
Derecho jpor doequier y se asegurarn. a sl mismos
tenerlo.directamente,-es decir,-que-confunden el
concepto del.Derechoy su-idea,;pere ello-es ino-
cuo para,el Derecho, es decir,.que no perturba
su realidad, mds .0 -menes-fragmentaria o pet-
fecta, con #al.de.que este ,complemento no.séle
sea necesario. (elimine un obstaculo-de da hber»
tad), .sino también rsea .claramente identificado
COmMO reaccién :Comira UMl ememigo. Si, :sin .em-
bargo, el Derech@ penal.del uudadano ¥ el del
enemigo -se -mezclan, existe.el ziesgo -de que.a
lamtud de limites del Derecho penal del ene-
migo se extienda también.en el.Derecho penal
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del.ciudadano..Expondré este-riesgo-con base en
un.ejemplo: el-caso-de les actos preparatorios en
el gue hace ya mucho tiempo que aquél se ha
convertido en un dafie. Que éstos- fueran impu-
nes-en el siglo XIX'* estaba en:armonia con la
afirmacion. kantiana de que. el sometimiento. a
una. constitucién. civil ofrece suficiente. garantia
de seguridad.. En:este sentido, en particular el
Codigo penal prusiano.de 1851 y el Codigo pe-
nal para.el Reich de 1871 no comocian punicidon
alguna de los actos preparatorios aislados. Sélo
después de que en:la.llamada. «lucha por la cul-
tura»* un belga. llamado Duchesne se hubiera
ofrecido frente al provincial jesuita de Béigica y
al Arzobispo de Paris a asesinar a Bismarck a
cambio del pago de una elevada suma de dinero,
se introdujo un precepto que amenazaba tales
actos preparatorios —en caso de delitos gravisi-
mos, con pena privativa de libertad de tres me-
ses hasta cinco afios, y, en el caso de los demas
delitos™, con pena de prisién de hasta dos

8 Cir. los detalles en ].-D. BuscH, Die Strafbarkeit der er-
folglosen Teilnahme und die Geschichte des §-49a StGB,
1964,

" Kulturkampy; el conflicto politico mantenido a-finales.del
S. XIX entre:el Estado.aleman, unificade en 1871 bajo lachege-
monia de: Prusia, .y la-iglesia catélica, en torno, sebre-tédo; a
la cuestion de las relaciones entre matrimoniocivil-y reli-
gi0so.y a la ensefianza.(n. de los t.).

¥ Agui no como concepto de .delito, sino-como denomi-
nacioén de infracciones criminales graves; cir: hoy §.12, parr:
1 StGB (pena minima. amenazada: un aio de. pena.privativa
de libertad).
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anos”®- unea zeguladidri-que, teriiendo-enscuerita
su leni#tad no tomaba en congideracion lopeli-
grosa gue pudiera-serla actuacion futura deun
enmermigo, Sino “aguello -que €l autor ya ‘ha ‘des-
truido a‘través-de lamera preparacién: la seguri-
8ad ptblica. En 19434!),-el marco-penal quedd
vinculado al de ‘los*hechos planeados®™; asi, €l
delitocontra la-seguridad publica seconvirtié en
un acto preparatorio puriible, y westa modifica-
cidn no se ha derogado hasta el dia de hoy, de
manera ‘que, por ejemplo, los coényuges que se
comprometan mutuamerite, durante una conver-
sadién nocturna en'su dormitorio; a matar proxi-
mamente a un tio rico dél que esperan heredar,
son amenazados s6lo por ello con una pena pl‘l-
vativa de Tibertad “de ‘tres hasta’ 15 afios®™; la
urrupcmn en la esfera fritima™® delos cmdadanos
esievidente. Lo que pos1b1emente sea adecuado
en él.caso de traidores a la patrlazo' terroristas u
Otros enemigos, por. pnnc1p1o del ordenarmento

]urxdlco —es dedir, sxi ’ratamlento como enem_wos

i

2008840, 16.RStGB:después;te’la reforma:de 1876.

2 Con una atenuacién faculiativa como en €l caso de 1a
tentativa, 8§ 49-pdarr.-1°, nanl. 4, 38parr. 2-StGE:

=288 30,211, 49 pérrlm? nim.-38 par. 2 StGB  laatenua-
cidn,shoy obligatoria, se'hatenidosen cuenta en el marco:! penal
mencionado -en el texio. .. SO

25 Jaxoes, Kriminalisierung: im Vorfeld séifier Rechtsouts—
verletzang;: Z5tW:97.. (1983),:pavs 751« s5.71(= en: JAK@BS, Es-
tuchos de Derecho 'penal,.pdgs 298y ssi). i s :

2% ‘Fopees‘(nota 13), pag. 242 (capitulo28): «Pues la natu-
raleza de este crimen estéd-en la rescisién del sométimientos.
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que hay que-asegurar— se extiende aqui:a:cual-
quier caso-de-planificacion: de tn: delito:

También es lamentable que el lem.slaaor con
frecuencia. mtroduzca regulaciones destmadas a
enemigos. —como, por e]emplo la proh;bmon de
creacién de una asociacion criminal o terro-
rista®™~, 0 aquellas que también pretenden entre
oftros fmes afectar alos enenugos —plensese en las
leyes, ya menc:lo*ladas de «lucha»—, con sus ele-
vadas amenazas de pena, destinadas a la sqlva-
guardia y quizas también a la intimidacién gene-
ral, en «cualquier sitio» del Cédigo penal, es
decir, sin una clara delimitacién frente a otros de-
litos. Si por ej‘eiiriplb l:ter"rbr‘is‘éafre‘cibe un—sit ve-
pena que es Tecesaria para- el mantenmuento de
la vigencia de'la norma ;por-qué no el molesto la-
drén, aenjuiciarconforme al mismo-Cédigo? Si'se
procede de ese'modo; el'ordén conforme al cual’el
delincuente ‘debe tratarse normalmente como
persona-en el Derecho pierde su-claridad’ poraue
las excepciones no se identifican y separan con
claridad suficiente, de modo que se forma la'ten=
dencia de conjunto de dejar-dominar lo adecuado
a la obtencién de fines, como al principio se mos-
tr6 con ejemplos de la filosofia del Derecho penal
de la Tlustracién.. Dicho de otro. modo: quien o
diferencia con claridad entre enemigo: y--delin-
cuente civil no debe sorprenderse si conﬁm&’e :

5 88 129; 129a StGB.-
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‘conceptes-«guerra» :;y_».«pm.eeso penal». Hn-esteail-
fimo, el Perechopenaliespera.a que:el autor-exte-
riorice:su hecho,-es decir, que al. menos lointente;
en- ague]la se hace todo lonecesario para alcanzar
él fin. Agf, por ejemplo; coriforme al Derecho vi-
gerite, la. pena-afectard al autor individual deun
hormacho ddloso cuando se disponga inmediata-
mente a.cometer el hecho mientras que el cabec1—
lla de tria asociacitn ‘terrorista sufriréd una pena
méas grave (aungue poco) incluso afios antes del

hecho planeado de modo maés o menos vago?

C ENEMIG@S COMO PERSONAS

Ivual ques :fesulta aeshonesto evitar la dlﬁCL-le—
Crmmamon.ael Derecho penal del.enemigo.intro-
d.uc1endolo fmas. exactamente esconalendolo) de
modo ANds 0.INEencs. clandestino.en-el.Derecho pe-
nal,aelmcmdadano —en vez.de ubicarlo en una po-
siaidn autonoma— resulta deshonesto abusar del
caracter evidente .del Derechﬂ _penal del c1uda—
.dano dedarando cmdadanss 2 los enemigos, 10
que, sin,embargo, ocurre con cierta frecuencia en
t1e'rgpos.~modern_os_, como se_;pre.tende mostrar.a
CQQimuacién‘y.en ultimo lugar.

206 gl cabecilla seré penado conforme al § 129 a parr. 2
StGE con pena privativa de Tibertad no inferior & tres afos
@Y, lovque- débe -completarse-de‘acuerdo cornv€l: § 38 parri2
S5tGB:hasta 15, afios; :El.auter de una tentativa de homicidio
1crua1mnnte s6lo . ;podré 'ser castigado. como méximo con 15
afios de- pena ‘privativa ‘de hbertad‘(Ss 212 'pérr. 1, 23 part. 2
StGB), pero la pena minima «solo» es de-dos -anos -(§§-212
parr. 1, 23 parr. 2 StGB, 49 parr. I nim. 1 5tGB):
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Toda'institucién normativa: necesita de apoyo
cognitivo para ser real; esta- cuestion ya: se-ha
abordado. También un ordenamiento juridice
debe tener-ese apoyo: cognitivo; pues:sélo si se
impone- efectivamente a grandes rasgos podra
ofrecer orientacién. En: contraposicién con esto;
sin embargo, se'encuentra; el*postulado, hoy co-
mun, de que’ en' cualquier lugar del mundo
existe un orden minimo juridicamente vincu-
lante, de acuerdo con el cual las' vulheraciones
de los derechos humanos elementales constitu-
yenvinjusto punibfe con'independencia de dénde
ocurran. Teniendo-en cuenta-los tribunales inter-
nacionales creados Wtimamente, no- puede ne-
garse a este postulado cierto ‘grado de realidad
en el lado de la persecucion penal. Sin-embargo, en
absoluto es: correcto que los derechos humanos
ofrezcan orientacién real en los lugares de comi-
sion de los hechos: Por ello, la punicion no sirve
al mantemimiento de la vigencia de-la norma, sino
a su establecimiento. Esto, desde luego, no debe
ser objeto de critica en todos los casos, pero debe
denominarse con precisién y’ elaborarse en el
plano tedrico, en particular; en lo' que se refiere
al status del autor'y posterior acusado:si se pre-
tende establecer un orden, el autor no puede ha-
ber sido ya previamente ciudadano del mismo.

Si una situacién.en Derecho atn no se ha.esta-
blecido, se. trata del estado prejuridico,. es decir,
precisamente, el,estado. de. naturaleza,.y en él.ne
hay personalidad juridica. Por ello, de por si,
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contra los-que wulneran des .derechos humanos
—=guienes por:si mismaos ciertamente -no Ofrecen
seguriciad. -suficienfe.-de .que.se comportaran
como.personas en el-sentido -del Derecho--estd
permitide.tedo.aguello que :es,téipermitido en-el
estado -de-naturaleza para comseguir que .uma
constitucién icivil -adquiera. cardcter real, v -esta
autorizacion.amplia-es utilizada.en la praxis,em-
pezando jpor. hacer.la guerra; y no-enviando s$an
s6lo.a la policia.para ejecutar una .orden de-de-
tencién. Una vez- que.se tiene al-autor, desde
luego, se cambia . .el-Cédigo penal v el Codigo
procesal penal.como si se ftratara.de un hecho
cometido-por celos Q de otros conflictos c1v11es
parciales similares. Por lo tanto, se declara al, au-
tor persona . en.Derecho para, poder establecer Ja
ficcién de una vigencia universal.de. los derech@s
humanes como alco va real, presente de acuerdo
con .su 1dea y-se elude el pLoblema de c6mo:el
orden atn por establecer - pod_ma lemtlmarse
como orde' umversal Sema I&s. SINCero . dlstm—

con.s dandad que nel auLor no promene ae la s -
ciedad que__»le condena —ni I\/hlosexm mi, en su
tlempo el «Lludaaano» Cat)et— Este dlsqlrso,
desde Iuego, no se.dirige contra, la Jntencmn de
establecer derechos humanos -de vigencia uni-
versal; lo 1inice-es ‘que ‘habria gue saber lo que
se "hace si -en -esé “process se causa dAolor: fio se
pena a ciudadanos, Sino se ‘trata‘a enemiigos.
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