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NOTA DE LOS TRADUCTORES


La traducción de El injusto del ciudadano comenzó a fraguarse a principios del año 2018 en Friburgo de Brisgovia. Allí es donde se cruzaron los caminos de quienes esto suscribimos, Ivó Coca Vila (Universidad Pompeu Fabra), Marcelo D. Lerman (Universidad de Buenos Aires) y Hernán Darío Orozco López (Universidad Externado de Colombia). Atraídos por la obra de nuestro común maestro alemán Michael Pawlik, pudimos entablar entonces una estrecha relación personal y académica. La traducción de esta obra no solo ha impedido que la distancia al regreso a nuestros respectivos países rompiera aquellos lazos, sino que los ha intensificado y solidificado.


Tras cinco años de arduo e incesante trabajo nos cabe el honor de presentar la versión española de El injusto del ciudadano de Michael Pawlik al lector hispanohablante. En nuestra opinión, se trata de la más importante obra que ha ofrecido la ciencia penal alemana del último siglo. Es, sin duda, la obra magna de Michael Pawlik. En ella sintetiza toda su extraordinaria producción científica anterior y desarrolla los fundamentos de su magistral teoría general del delito. Puesto que ello se hace sobre la base de un estudio profundo de la evolución y el estado actual de la ciencia penal alemana, se trata de una obra indispensable no solo para quien quiera conocer el pensamiento de Michael Pawlik, sino para todo aquel penalista interesado en los fundamentos de su disciplina.


Al texto original se le han añadido en esta traducción algunas breves notas aclaratorias, incluídas entre corchetes en las notas a pie de página. Asimismo, hemos traducido el índice de materias y de autores. Aunque somos conscientes de que el texto en español no hace justicia a la elegancia literaria del libro en su versión original, creemos que nuestro empeñado esfuerzo por minimizar tal pérdida, garantizando al mismo tiempo la fidelidad del texto con el original, ha resultado razonablemente exitoso. Ello, en todo caso, no hubiera sido posible sin la valiosa colaboración de multitud de colegas e instituciones con los que tenemos una profunda deuda de gratitud.


Nuestro agradecimiento se dirige, en primer lugar, a los miembros del Área de Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra, en particular a los profesores Jesús-María Silva Sánchez, Ricardo Robles Planas y Nuria Pastor Muñoz, quienes tuvieron a bien formular numerosas observaciones a las versiones preliminares de la traducción, discutida durante el curso 2021/2022 en el seminario permanente del Área de Derecho Penal de la UPF. Al profesor Silva Sánchez, además, le debemos su amable disposición a redactar el estudio introductorio de esta traducción.


En segundo lugar, queremos expresar nuestro agradecimiento a los integrantes del grupo de investigación de la Universidad de Buenos Aires, dirigido por Marcelo D. Lerman (UBACyT 20020190100143BA). Amén de asumir una importante contribución en tareas de revisión, sus propuestas han ayudado a mejorar sustancialmente nuestra traducción. También le agradecemos al profesor Marcelo Sancinetti por la atención a nuestras consultas y a Fernando Turri por sus sugerencias relativas a la traducción de las citas de Hegel. A Jaime Cancio Fernández, asistente de investigación de Michael Pawlik, le debemos la confección de los índices de materias y autores, así como una minuciosa revisión de las notas al pie. Asimismo, queremos expresar nuestro reconocimiento a los colegas que ya habían traducido múltiples textos de Michael Pawlik, pues su trabajo ha facilitado en muchos aspectos nuestra tarea.


En tercer lugar, vaya nuestro profundo agradecimiento a los profesores Yesid Reyes Alvarado y Carmen Eloísa Ruiz López, quienes, desde el Centro de Investigación en Filosofía y Derecho de la Universidad Externado de Colombia, han apoyado con entusiasmo este proyecto de principio a fin. En particular, la profesora Ruiz López desempeñó un papel determinante para que El injusto del ciudadano pudiera ver la luz en idioma español. Al equipo editorial de la Universidad Externado de Colombia, en especial a Juan Sebastián Caicedo Gutiérrez, agradecemos asimismo su invaluable trabajo durante las fases de edición y publicación, así como su disposición a colaborar con Atelier con el fin de publicar conjuntamente El injusto del ciudadano. A Juan Trigás, director de publicaciones de Atelier, y al profesor Ricardo Robles les agradecemos su interés en publicar esta traducción en la colección Atelier Penal.


Finalmente, queremos agradecer a Michael Pawlik por su acompañamiento, entusiasta y afectuoso, durante estos años, su permanentemente disposición a resolver nuestras dudas y su probada paciencia a la espera de que finalizáramos la traducción. Estamos firmemente convencidos de que si alguna obra contemporánea alemana de Derecho penal merecía ser puesta a disposición de todos los lectores hispanoparlantes, esta era Das Unrecht des Bürgers. Esperamos que la traducción que hoy presentamos sea digna de la confianza que depositó en nosotros Michael Pawlik para verter a nuestra lengua común su obra cumbre.


Ivó Coca Vila, Marcelo D. Lerman y Hernán Darío Orozco López


Barcelona, Buenos Aires y Bogotá, en diciembre de 2022




PRÓLOGO


Comencé a trabajar en este libro en el año 2004 y lo terminé en abril de 2012. No podría haberlo escrito sin la ayuda de mis colaboradores. Mi agradecimiento se dirige en primer lugar a mis secretarias, las señoras Silvia Hutzler y Gisela Schirmbeck, quienes han mantenido permanentemente la bibliografía al día y se han ocupado de innumerables cuestiones organizativas con habilidad y vigor. Igualmente, estoy muy agradecido con mis asistentes académicos y estudiantes colaboradores, en especial, con el PD Dr. Michael Kubiciel. Todos ellos han prestado una contribución excelente a este libro, desde la obtención de bibliografía, pasando por la corrección del manuscrito y las pruebas de imprenta, hasta la elaboración del glosario.


A mi estimado maestro el Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Günther Jakobs le debo un agradecimiento muy especial. Siempre ha estado a mi lado, dándome consejo y ánimo. Asimismo, ha leído todo el manuscrito y me ha advertido de algunos descuidos en varios pasajes.


Me gustaría agradecer a la editorial Mohr Siebeck, en particular a su director general, el Dr. Franz-Peter Gillig, su magnífica cooperación.


Dedico este libro a mi mujer, a mis hijos y a la memoria de mi madre.


Michael Pawlik


Peiting, en julio de 2012




PRÓLOGO A LA EDICIÓN EN ESPAÑOL


I


Como todo el mundo sabe, una cosa es tener la razón y otra muy distinta que te la den. Para convencer a otros de la propia opinión jurídica, en especial al tribunal llamado a decidir sobre una controversia jurídica, uno precisa de argumentos. Una cultura jurídica, cuyo principal soporte es la dogmática jurídica, constituye una cultura argumental sofisticada. De ella participa todo aquel que se exprese con la pretensión de contribuir de forma metodológicamente ordenada a responder a la pregunta acerca de qué es lo debido [rechtens] en un determinado caso particular o en un grupo de casos similares. La posición especial propia de la dogmática jurídica frente a otras ciencias prácticas se explica por el hecho de que sus conclusiones no quedan sin consecuencias, sino que deben servir de base para la toma de decisiones sobre el ejercicio de la coacción estatal. Así las cosas, la responsabilidad de la dogmática del Derecho penal es especialmente significativa, pues la pena constituye la sanción más dura que conoce el ordenamiento jurídico, tanto desde una perspectiva simbólica como, con frecuencia, también desde una perspectiva fáctico-aflictiva. La tarea de la dogmática jurídico-penal reside, pues, en fundamentar de la mejor manera posible las condiciones bajo las cuales un ciudadano puede ser obligado a tolerar el mal propio del castigo.


Pero ¿qué es lo propiamente distintivo de una buena fundamentación? Esta es una cuestión de naturaleza metadogmática y metapositivista. Es metadogmática porque está orientada a evaluar la calidad de los argumentos dogmáticos. Y es metapositivista porque trasciende inevitablemente al Derecho positivo y a los métodos tradicionales para su interpretación. Aun cuando solo se otorgue relevancia dogmático-penal a las reflexiones obtenidas a través de los caminos metodológicos tradicionales para la determinación del Derecho positivo –por cierto, una posición osada tomando en consideración los pocos parágrafos que componen la Parte General del Derecho penal–, tal decisión no puede, por su parte, ser fundamentada por medio de una nueva referencia al Derecho positivo; de lo contrario se caería en un argumento circular evidente.


Así pues, toda argumentación dogmático-penal se basa, en última instancia, en asunciones de tipo sustantivo y metodológico que quien argumenta obtiene de las prácticas discursivas que van más allá de la dogmática. Sin embargo, a menudo el dogmático particular no será consciente de la estructura profunda de los argumentos que emplea. En el día a día del trabajo dogmático esto es inevitable e inofensivo. Sin embargo, a largo plazo, ello puede conducir a que la dogmática del Derecho penal se aferre a posiciones como la teoría de los bienes jurídicos o la separación entre injusto y culpabilidad cuyos fundamentos ya han sido superados por el progreso de la autocomprensión social y filosófica, y a que, por lo tanto, aquella justifique la pena y sus condiciones de forma menos convincente de lo que le sería posible según los estándares propios de su época. Para evitarlo, la ciencia del Derecho penal precisa de una subdisciplina que garantice que el proceso de recepción descrito se lleve a cabo de forma reflexiva. Esta disciplina es, en mi opinión, la teoría general del delito. En primer lugar, esta pone al descubierto la estructura profunda de los argumentos dogmáticos del Derecho penal de uso corriente y evalúa su fuerza de convicción. Esta función crítica de la teoría general del delito es, sin embargo, tan solo la otra cara de su función sistemáticamente preferente, esto es, de su función constructiva: mostrar qué rasgos debería presentar un modelo de las condiciones de responsabilidad jurídico-penal fundado filosóficamente y que refleje adecuadamente la autocomprensión de su tiempo.


II


Como es sabido, la actitud fundamental del filósofo es el asombro. Aquello que sus conciudadanos admiten como evidente es problematizado por el filósofo en busca de una explicación. ¿De qué se asombra un filósofo del Derecho? Lo que le asombra primordialmente es, en mi opinión, que la domesticación del poder a través del Derecho no solo sea objeto de ensayos literarios y proclamas altisonantes, sino que se haya podido imponer –aunque sea de forma incompleta– en la realidad social. La filosofía del Derecho que surge de tal asombro no se ocupa solamente –empleando la terminología de Hegel– del Concepto, sino también de la Idea del Derecho: el concepto “conformado en realidad de un mundo” [zur Wirklichkeit einer Welt gestaltet]. Por consiguiente, el filósofo del Derecho no se contenta con efectuar afirmaciones sobre cómo debe ser el Derecho, sino que, además, se ha de ocupar de cómo el Derecho adquiere y mantiene su poder conformador de la realidad.


Kant todavía pensaba que el mantenimiento del ordenamiento jurídico podía realizarse exclusivamente mediante una red de autoridades estatales que neutralizaran eficazmente las inclinaciones egoístas de los seres humanos. Así pues, ello no dependería de una estructura motivacional de los ciudadanos tendente al cumplimiento. Por ello, el problema del establecimiento del Estado “por muy fuerte que suene, tendría solución incluso para un pueblo de demonios (siempre y cuando tengan entendimiento)”. Como ha mostrado el criminólogo inglés David Garland, esta concepción se convirtió durante cierto tiempo en el credo de la “alta modernidad”. Ella, sin embargo, resulta incorrecta. Dado que la autoridad en un pueblo de demonios solo puede recurrir como medio de motivación a la coacción, es conditio sine qua non de la garantía de juridicidad la existencia de un aparato coactivo contundente y extenso. Sin embargo, el precio de establecer tal aparato es desorbitadamente alto: supone la implementación de un sistema de vigilancia total. Fichte extrajo esta consecuencia de forma expresa: ante la tarea de concebir un sistema jurídico cuya existencia fuera independiente de la moralidad de los ciudadanos, recomendó un Estado en el que “la Policía [sabe] prácticamente dónde está cada ciudadano a cualquier hora del día y lo que tiene entre manos”. Sin embargo, esto no solo aniquilaría la libertad ciudadana, sino que también desbordaría por mucho las capacidades organizativas de un Estado que acabaría literalmente ahogado en su sed de vigilancia.


Los costes de imponer un ordenamiento jurídico solo pueden mantenerse en un marco aceptable desde el punto de vista de la libertad cuando la conducta fiel al Derecho es para la gran mayoría de los miembros de una comunidad en Derecho algo evidente. No obstante, a largo plazo, esto solo puede esperarse si aquellos ven que sus asuntos e intereses están adecuadamente cubiertos por el Derecho. El más importante de estos asuntos en una sociedad industrial desarrollada es el empeño por la garantía y aseguramiento de la libertad personal. Estoy convencido de que la principal tarea del Derecho, especialmente del Derecho penal, es posibilitar que los ciudadanos conduzcan su vida de acuerdo con su propia comprensión. Ciertamente, el Estado y su Derecho penal no pueden garantizar al individuo una vida plena. Pero lo que el Derecho penal sí puede es esto: posibilitar al individuo, evidentemente bajo la condición de la estricta reciprocidad, una configuración de la propia existencia libre de temor paralizante y heterodeterminación opresiva.


Por consiguiente, el deber fundamental jurídico-penal de todo ciudadano consiste en cooperar en el mantenimiento del estado de libertades existente; la pena, por su parte, responde a una infracción de dicho deber. Dado que el delincuente ha contravenido el principio básico de toda la juridicidad, a saber, la proposición de que solo hay libertad asegurada al precio de cumplir con el deber, aquel debe soportar que la indisolubilidad de la conexión entre el disfrute de la libertad y el cumplimiento del deber de cooperar se confirme a su costa. En mi opinión, es a partir de este planteamiento desde donde cabe construir la estructura de una teoría general del delito adecuada a nuestro tiempo.


III


Con las observaciones anteriores se ha esbozado la pretensión, el objetivo y el contenido del presente libro. La oportunidad de presentarlo al mundo penal hispanoparlante se la debo al compromiso de tres excepcionales penalistas con los que me une desde hace años una estrecha relación. Cuando el Dr. Ivó Coca Vila (Barcelona), el Dr. Marcelo Lerman (Buenos Aires) y el Dr. Hernán Darío Orozco López (Bogotá) me propusieron hace cinco años traducir al español el Unrecht des Bürgers, en un primer momento, me negué. La extensión del libro, su dicción particular y sus formas argumentales, en muchos pasajes, aún menos convencionales, hacían que este proyecto me pareciera una carga inasumible. Sin embargo, lo cierto es que ellos tres no cejaron en su empeño y, finalmente, no sin cierto cargo de conciencia, acabé aceptando su propuesta. A partir de entonces pude seguir con profunda admiración la dedicada precisión y el compromiso personal con el que se enfrentaban, en sentido literal, a cada palabra y a cada giro lingüístico. El filósofo español José Ortega y Gasset describió en una ocasión la traducción como un “afán utópico y sin esperanza”. No obstante –o más bien, precisamente por ello–, es “una labor intelectual de primer orden” que amplía nuestra red intelectual de manera fabulosa. Si los lectores de habla hispana pueden considerar mis reflexiones como al menos una modesta ampliación de su propia red intelectual es, sobre todo, mérito de los traductores, con los que quedo en profunda deuda de gratitud. Lo estoy también con Jaime Cancio Fernández, cuya contribución ha sido fundamental para que la traducción de mi manuscrito llegue al lector hispanohablante en el modo en que lo hace.


No es menor mi agradecimiento a las editoriales Atelier y de la Universidad Externado de Colombia por haber asumido el riesgo de publicar una monografía extranjera en una época de incertidumbre política y económica, y haberme dado así la oportunidad de someter mi principal obra a discusión en una de las comunidades discursivas jurídico-penales más vivas e importantes del mundo. Espero que esta obra resulte digna de tales esfuerzos.


Michael Pawlik


Unterbach, en octubre de 2022




PRESENTACIÓN


Nadie sabe qué dirán los historiadores cuando hagan balance del desarrollo de la teoría del Derecho penal y de la dogmática del delito durante el primer cuarto del siglo XXI. Sin embargo, una cosa es segura: se referirán a Michael Pawlik y a su libro El injusto del ciudadano (2012)1, cuya versión española tengo el gusto de presentar a toda la comunidad de penalistas hispanohablantes. Desde luego, esta es, sin duda, la obra general más relevante del pensamiento jurídico-penal alemán en lo que va de siglo, una valoración que debe ir más allá de los acuerdos y desacuerdos que cada lector pueda tener con el contenido del texto. En efecto, todos –tanto en la doctrina germánica como en la de habla hispana– coincidirán en que se trata de un libro impresionante, abrumador en su manejo de fuentes antiguas y modernas, espectacular en su dominio de la Filosofía y del Derecho, y escrito en un alemán maravilloso, al que los traductores han hecho justicia al verterlo al castellano.


Este no es el primer libro de Michael Pawlik accesible a nuestra comunidad lingüística. En efecto, en 2011 vio la luz una colección de artículos de su autoría que recibió el título de La libertad institucionalizada2; en 2016, una serie de conferencias titulada Ciudadanía y Derecho penal3; en 2019, la traducción de su breve monografía Confirmación de la norma y equilibrio en la identidad4; y, en 2021, una nueva colección de trabajos bajo el título Derecho penal y libertad5. Por lo demás, buena parte de sus artículos han sido asimismo traducidos y publicados en revistas de uno y otro lado del Atlántico.


Sin embargo, también es cierto que sus dos grandes monografías, aunque difundidas indirectamente por aquellos investigadores que las han utilizado como fuente, no son bien conocidas entre nosotros. Me refiero en particular6 a sus obras relativas al delito de estafa –su escrito de habilitación– y al estado de necesidad7. En ellas Pawlik ensayó algunas de sus grandes innovaciones metodológicas, asentadas en ideas generales de su maestro Günther Jakobs. Por un lado, la construcción de la tipicidad del delito patrimonial por excelencia sobre el fundamento –alternativo al que proporciona la teoría del bien jurídico patrimonio– de una relación entre esferas jurídicas basada en los deberes (de garante) de veracidad. Por otro lado, la articulación de una causa justificación central a partir de la referencia –ahora, opuesta al criterio del interés preponderante–a los deberes de solidaridad.


Pues bien, en la obra que ahora presento, lo ensayado en particular en aquellas monografías se generaliza. Así, el delito se define como la infracción de una competencia de modo contrario a deber. En este edificio conceptual, la infracción de una competencia se produce por la realización de una conducta contraria a la posición de garante del sujeto y no justificada. Por tanto, como se advierte, la tipicidad y la ausencia de justificación se aglutinan en un primer bloque de conceptos. A su vez, la infracción de un deber se corresponde con la categoría tradicional de la culpabilidad. Expresado todo ello de modo completo, el delito es la infracción de un deber de cooperación con el Estado en el mantenimiento del orden de libertades. En efecto, su premisa filosófico-política es que la legitimación del Estado punitivo surge en la medida en que ese mismo Estado haga posible la libertad real –y no sólo formal– de los ciudadanos. Con base en estas ideas centrales, se produce una revisión de todas las instituciones del sistema de la teoría del delito.


Desde luego, no cabe ignorar que las tesis defendidas en este libro son polémicas. En efecto, su fundamentación del Derecho penal en una teoría de la pena de corte retributivo-democrático se verá por algunos como excesivamente formalista. Otros, a su vez, discreparán de la filosofía política –liberal-institucionalista, republicana o neohegeliana, según se mire– que subyace a la visión del Estado y de la ciudadanía de Pawlik. En fin, habrá quien piense que su construcción sintética-comunicativa del sistema de la teoría del delito desdibuja demasiado las categorías. Más o menos, estos son los puntos en los que se ubica la división de opiniones que esta obra ha producido en Alemania8.


Ahora bien: sean cuales sean la precomprensión y la conclusión de quien se acerque a él, se advertirá que el libro muestra una poderosa fuerza de atracción, debida al singular dominio de la historia dogmática que exhibe su autor. En efecto, este sitúa al lector en las discusiones de finales del siglo XVIII y principios del siglo XIX, y lo va conduciendo sin prisa hacia el presente. Así, lentamente, las obras de los clásicos del Derecho penal y de su filosofía se levantan del polvo, cobran vida e invitan a emprender un viaje en el tiempo por las instituciones dogmáticas. El itinerario, que prosigue a lo largo del siglo XX, concluye en el siglo XXI mostrando, casi por necesidad lógica, la racionalidad de las tesis que defiende Pawlik.


Los traductores –un español, Ivó Coca; un argentino, Marcelo Lerman; y un colombiano, Hernán Orozco– han realizado un esfuerzo monumental por traer a nuestra lengua una obra extensa y difícil. A mi juicio, su empeño ha logrado asimismo el equilibrio al que todo traductor aspira, a saber, ser absolutamente fiel al contenido de la obra y, al tiempo, aprehender la belleza formal del original. Por ello, merecen un especial reconocimiento. Ahora que toda inversión de trabajo parece buscar una renta rápida, los años que han invertido en este proyecto son un ejemplo de dedicación científica desinteresada.


Por su parte, el admirable Michael Pawlik lleva casi dos lustros escribiendo una historia del pensamiento penal alemán desde Feuerbach hasta nuestros días. Así pues, para él El injusto del ciudadano no es la obra definitiva. Sólo esto ya pone de relieve la enorme capacidad intelectual de un profesor que todavía no ha cumplido los sesenta años. Cada lector verá si la propuesta de Pawlik le resulta convincente o no. Sin embargo, con independencia de ello, comprobará que cada minuto dedicado a su lectura incrementa decisivamente su acervo jurídico-penal. Seguramente no es posible decir nada mejor de un libro.


Jesús-María Silva Sánchez


19 de marzo de 2023




INTRODUCCIÓN


Es célebre la alusión de Moses Mendelssohn “al Kant destructor de todo”, quien le habría asestado la puntilla final a la metafísica clásica1. Aun cuando menos conocida, es fundamental para el posterior desarrollo de la ciencia del Derecho en general y de la ciencia del Derecho penal en particular una corriente del pensamiento kantiano distinta: la revalorización del concepto de sistema2. El trasfondo de historia de las ideas que subyace a este proceso está caracterizado por dos rasgos esenciales3. Por un lado, la idea del sistema refleja el paso de un orden del ser que reposa en sí mismo –un ordo– hacia un orden en movimiento. Así, la astronomía, en donde tiene su origen el concepto, entiende por sistema el orden de cuerpos celestes en movimiento, residiendo el principio ordenador en la regularidad y la relación del movimiento. Por otro lado, el concepto de sistema representa el abandono de la idea de una armonía comprensible de forma inmediata, como corresponde al pensamiento del ordo. Comprender el orden del mundo como sistema significa ahora descubrir la regularidad que se encuentra detrás de los múltiples movimientos que se presentan como desordenados. El sistema, más allá de la mera representación de cosas, es, pues, producto de la fuerza ordenadora de la razón humana.


Mediante la fórmula según la cual nuestro conocimiento no debería regirse por los objetos, sino “los objetos [...] por nuestro conocimiento”4, Kant conceptualizó esta nueva forma de determinar las relaciones entre el sujeto y el objeto del conocimiento. De esta, a su vez, se derivaron importantes consecuencias para la teoría del Derecho. Hasta la segunda mitad del siglo XVIII esta se había autocomprendido, en consonancia con la tradición aristotélica, como una técnica (ars o prudentia); el “sistema”, pues, no significaba en la jurisprudencia [Jurisprudenz] nada distinto a un tratado y la ambición del “sistemático” del Derecho se limitaba, básicamente, a la producción de nuevas formas de ordenación y exposición5. Por el contrario, con el giro copernicano de Kant aparece en el horizonte de los juristas una nueva comprensión del sistema, basada en la idea de la fuerza creativa del pensamiento genuinamente científico6. Según Kant, la razón humana tiene “naturaleza arquitectónica, es decir, considera todos los conocimientos como pertenecientes a un posible sistema”7. Por consiguiente, al sistema le corresponde la tarea de satisfacer la pretensión inherente a la razón de una relación ordenada. Kant lo define en la Kritik der reinen Vernunft como “la unidad de los múltiples conocimientos bajo una idea”8. En un sistema todas las partes estarían emparentadas entre sí, puesto que “son derivadas de un único fin superior e interno”;9 a través del fin rector “se determina a priori tanto la extensión de lo diverso, como el lugar respectivo de las partes”10. El todo estaría, pues, “organizado [...] y no acopiado”; su fin y su forma concuerdan11. Aquello “que primeramente convierte al conocimiento común en ciencia” es, en palabras del pensador de Königsberg, su encaje en un sistema así comprendido12. Con ello el sistema de una ciencia “ya no [es] ahora solo la accidental forma que se le da en un tratado, sino también su estructura interna”13.


Hegel, quien atribuye a Kant el mérito de haber presentado por primera vez la “idea de una ciencia”14, asumió la equiparación kantiana entre ciencia y construcción del sistema15. “Una filosofía sin sistema no puede ser algo científico”16; por ello, un mero agregado de conocimientos no podría hacer gala justificadamente del título de ciencia17. Para Hegel los conceptos del todo y de la unidad no solo son inescindibles del concepto de sistema, sino que constituyen elementos positivos de su definición y explicación18. No obstante, a diferencia de Kant, para Hegel el sistema no es el producto de una aportación propia del sujeto cognoscente, aunque basado en presupuestos dados apriorísticamente, sino una “totalidad objetiva”19: “la construcción del todo erigida en su esencialidad pura”20. Así las cosas, Hegel atribuye a la noción de sistema una pretensión de inclusión inigualable. Todos los contenidos del conocimiento científico –desde la naturaleza, pasando por el espíritu subjetivo hasta las formas del espíritu objetivo y absoluto (Derecho, religión, arte y filosofía)– serían solo elementos de la idea, cuya estructura general es aprehendida por Hegel en la lógica: “lo absoluto es la Idea única y universal que, juzgándose a sí misma, se particulariza en un sistema de ideas determinadas, las cuales, sin embargo, solamente son esto: su regreso a la Idea única, como a su verdad”21.


Ya en los discípulos de Kant –Fichte, Schleiermacher y Wilhelm von Humboldt– se relaciona la nueva definición del carácter científico de las Facultades tradicionales22 con la cuestión del sentido mismo de las universidades23. No es de extrañar, pues, que la creencia compartida por Kant y Hegel de que la ciencia solo sería imaginable como sistema, junto con el fin mismo de convertirse en una ciencia así comprendida, marcara la autocomprensión de la doctrina del Derecho penal alemana del siglo XIX. Feuerbach emprendió la tarea de trasladar al ámbito de la teoría del Derecho penal las pautas de Kant. Un mero “agregado de conocimientos”, así lo señalaba, no merecería todavía el nombre de ciencia24. “Una ciencia debe [...] proceder sistemáticamente”25; su tarea sería alumbrar a través de la “exactitud, determinación estricta, apurada precisión, luminosa claridad de los conceptos jurídicos” la “relación interna de los preceptos jurídicos” así como la “relación sistemática de las teorías del Derecho”26 y convertir así la “masa cruda” de la materia jurídica existente en “un todo organizado, en armonía consigo mismo y con todas sus partes”27. Cualquier confusión y desarmonía sería una “ofensa a la razón, cuyo fin supremo para todo, tanto para el conocimiento como para el actuar, es la coincidencia y la unidad”28. Pese a todas las críticas a Feuerbach, los hegelianos se adhirieron en este punto a su concepción. Así, para Heinrich Luden la “ciencia del Derecho penal alemana no [era] un arquetipo de conceptos y fundamentos acopiados de forma meramente arbitraria, sino un sistema, en el que lo uno está condicionado por lo otro y relacionado con él de manera orgánica”29. También Albert Berner recurre a la metáfora del organismo. El “tratamiento sistemático del Derecho criminal” sería “la manifestación de la vida orgánica, la cual se da a conocer en un determinado y ordenado organismo [Gliedbau]”. Como tal, no sería nada menos que “la enunciación del camino que toman la cosas en virtud de su propia necesidad y verdad, por lo tanto, no es ninguna verdad construida, sino la eterna verdad objetiva”30.


No obstante, ya por entonces había arrancado en el plano general de la filosofía ese proceso de abandono de los proyectos sistemáticos omnicomprensivos que se ha acuñado con la dramática rúbrica del “derrumbamiento del idealismo”31. A ojos de las florecientes ciencias naturales, las cuales ganaban influencia progresivamente en la discusión filosófica, el mantener viva la corriente de innovaciones resultaba más importante que la obtención de resultados particulares que, de todos modos, pronto quedarían anticuados: “valioso es aquello que nos hace avanzar, no aquello que nos detiene”32. La “comedia” de la “filosofía especulativa” se habría representado hasta el agotamiento, pregonaba Ludwig Knapp en el año 185733. Su petición, a saber, tomar parte en la discusión de las “ciencias reales, esto es, aquellas que aspiran a la verdad”, merecería “un interés tan exiguo como el de la dramática historia de aquel poeta que trata de abrise paso con su verdad entre los altos comandantes”34. Al escepticismo frente a una especulación que creía poder forzar el progreso en unas categorías sistemáticas deducidas a la ligera se sumó una creciente inquietud política por una ciencia del Derecho que, dada su preocupación por las derivaciones lógicosistemáticas, ignoraría las causas sociales y económicas de los conflictos con los que lidiaba35. En particular, el aumento de la tasa de criminalidad derivado de la rápida y progresiva industrialización36, visto entonces como una amenaza, fue considerado un indicio de que la comprensión tradicional de la actividad jurídico-penal sería insuficiente y de que habría de ser reemplazada por una acorde a los tiempos, es decir, por la comprensión de la ciencia propia de las ciencias naturales. Una lucha contra el delito adecuada, efectiva, presupondría el exacto conocimiento de las causas del delito, así como de los efectos de la pena: este, sin embargo, solo podría alcanzarse a través de los métodos propios de las ciencias naturales37. De forma consecuente, en su conferencia inaugural pronunciada en Berlín en 1899, Liszt circunscribió “con todo el ímpetu de una concepción del mundo que se erigía como victoriosa”38 la verdadera “tarea científica de la ciencia del Derecho penal” a “la explicación causal del delito y de la pena”39. Solo una explicación causal podría reivindicar para sí el título de conocimiento científico40.


Posteriormente se le reconoció a Liszt el haber “liberado a nuestra ciencia de la oscura superestructura de una dialéctica, la mayoría de las veces, malinterpretada”41. “El Derecho penal [...] habría asumido de nuevo su responsabilidad por la vida en comunidad” y habría forzado a los “operadores del Derecho” a “preocuparse por el éxito en el mundo real”42. Pese a que la estrecha comprensión de la ciencia del Derecho43 de Liszt, orientada al modelo de las ciencias naturales, todavía hoy encuentra seguidores44, lo cierto es que en Alemania no se ha impuesto45. Comenzando con el neokantismo y su énfasis en la equivalencia de todas las manifestaciones intelectuales, se ha puesto acertadamente de relieve que la pregunta de si junto con la investigación jurídica empírica también la teoría dogmática del Derecho sería ciencia constituye un problema meramente definitorio46. Se puede compartir la focalización empirista de las teorías de la ciencia positivistas, pero no debe necesariamente hacerse47. Más bien, en consonancia con las nuevas teorías de la ciencia48, uno puede contentarse con el hecho de que la jurisprudencia “persigue una tarea de conocimiento determinada, que tienen un sentido en este mundo, a saber, la búsqueda de las precisas reglas jurídicas concretas a través de medios racionales”49. La presión institucionalizada en la dogmática jurídica por una fundamentación metodológicamente adecuada opera desde esta perspectiva como un equivalente suficiente al criterio empírico de la verificabilidad50.


Sin embargo, tampoco Liszt estaba dispuesto a rechazar en bloque el pensamiento del sistema dogmático-penal. Más bien, en opinión de Liszt, en favor del tratamiento sistemático de la materia jurídica no hablarían argumentos genuinos de teoría de la ciencia, sino consideraciones didácticas y político-jurídicas51: en el sistema residiría, por un lado, “la garantía de un dominio seguro de la materia jurídica que día tras día aumenta de forma intumescente en sus elementos”52; por el otro, solo de este modo se podría contribuir a la vigencia del principio del nullum crimen, irrenunciable en interés de la libertad personal53. Ya en Feuerbach pueden leerse reflexiones similares. Dicho autor estaba convencido de que la transformación de la teoría del Derecho penal orientada didácticamente en una disciplina sistemática no era en absoluto una condición necesaria de su carácter científico. Más bien, en el centro de la Revision de Feuerbach se situaba una preocupación jurídico-estatal práctica: solo a través de un proceder sistemático-racional podría la ciencia del Derecho penal conseguir superar la insoportable imprevisibilidad propia de la aplicación del Derecho penal e indicar a la praxis judicial aquel “camino firme” que sería “necesario en pro de la humanidad y sus derechos”54. “De la teoría depende la praxis; y cuanto más segura y completa es aquella, más precisa y acabada es esta”55.


Por lo demás, en el momento en el que tercia von Liszt hacía ya tiempo que estaba fuera de duda entre los representantes de la autocomprensión disciplinaria clásica de la ciencia del Derecho penal que el objeto de la sistematización solo podía ser el Derecho positivo56. A la vista de estas condiciones marco, Merkel y Binding hablaban en nombre de la gran mayoría de los miembros del gremio cuando se aferraban a la equiparación entre un tratamiento del Derecho científico con una (entendida de un modo exigente) forma de operar sistemática. Según Merkel, sería erróneo creer que el Derecho positivo de un tiempo y sociedad determinadas podría ser captado considerando de forma aislada lo particular de una legislación existente y haciendo abstracción de los principios y de la relación entre sus elementos basada en dichos principios. “Cuando, por ejemplo, en un tratado de Derecho penal no se parte de una determinada y –esencialmente– correcta comprensión de los principios del Derecho penal, la determinación de la Parte General de la legislación penal podría representar tan solo o bien una yuxtaposición meramente externa y acientífica o bien una combinación confusa y engañosa. Ni en uno ni en otro caso se haría realmente justicia al contenido del Derecho vigente”. Pues las regulaciones jurídicas se encontrarían en una relación interna y querrían ser entendidas y explicadas en tal relación57. Para Merkel, en esta medida, al igual que para Feuerbach, exponer esta relación –el sistema– con claridad representaba la prestación originaria de la ciencia del Derecho penal.


Ello suena muy parecido en Binding. Ya en su primera gran publicación, una toma de postura sobre el proyecto de un Código penal para el Norddeutschen Bund, Binding había subrayado la independencia de la interpretación de la ley de la voluntad del legislador histórico: desde el momento de la publicación de la ley, toda esta descansa ya sobre sí misma, sostenida por su propia fuerza y peso, a menudo más pobre, pero a menudo también más rico que los pensamientos del propio legislador58. En su artículo inaugural en la recién fundada Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft, Binding caracterizaba consecuentemente la ciencia del Derecho penal subrayando el hecho de que aquella no se aferra a un enunciado individual de una disposición legal. Más bien, su cometido consistiría en exponer públicamente el gran orden de la totalidad del ámbito jurídico: “aquella interpreta la relación de las partes entre sí, colma las lagunas haciendo visible las voluntades jurídicas latentes junto a las leyes aprehensibles; aquella se ocupa también de forma piadosa de lo pequeño, de la oración, de la palabra; pero, por supuesto, no contempla a la esquina desde la esquina cuando quiere medirla; también ve lo pequeño desde el centro como parte del todo y determina acto seguido su forma y su relación, las cuales posiblemente se presentarían a ojos del observador de manera diferente a corta distancia”59.


Siguiendo los pasos de Merkel y Binding, la dogmática alemana del Derecho penal sigue considerándose hoy en día una disciplina –en su núcleo– científica y se remite a la pretensión de sistema que ella misma declara fundamento de su carácter científico60. Las adhesiones al pensamiento sistemático se encuentran por todas partes61, en no pocas ocasiones incluso bajo cita expresa de la definición kantiana del concepto de sistema62. Sin embargo, la cuestión de qué significa exactamente llevar a cabo una dogmática sistemática del Derecho penal solo es objeto de reflexión profunda en contadas ocasiones63. Como se ha demostrado recientemente a propósito de Roxin, tales reflexiones se agotan la mayoría de las veces en el plano de una “representación de sistema implícita”64: el concepto de sistema, más allá de algunos lugares comunes, “no es explicado con más detalle, las referencias a posibles planteamientos alternativos tienen lugar de forma esporádica y no son objeto de profundización”65. Desde el punto de vista de una concepción filosófica del sistema –incluso tan exigente como la kantiana–, se trata “en todas aquellas, más bien, de composiciones de aspectos y características relevantes, y no tanto de un proyecto promotor de un orden”66. Aquello que un autor67 reciente ha afirmado con carácter general para la dogmática jurídica actual es válido en todo caso para la dogmática del Derecho penal: el concepto de sistema se adjudica con ligereza, con frecuencia se presupone de forma tácita y, por lo general, no se indaga ulteriormente sobre él.


Por supuesto, esta borrosa construcción conceptual no surge por casualidad. Más bien, refleja el precario papel de la dogmática jurídica que, si bien por un lado reclama formar parte del círculo de las ciencias del texto [Textwissensschaften], por el otro, sin embargo, otorga también un gran valor a ser informante e interlocutora de la praxis jurídica68 y –last but not least– encargada de la tarea de formación universitaria69. Estas pretensiones no son compatibles entre sí sin fricciones: quien quiere ofrecer técnicas de aplicación del Derecho aprovechables en la práctica debe estar preparado para las concesiones en el nivel de abstracción, de reflexión y en la pretensión teórica, que no le son exigidas a un “puro” científico del texto70. Las tensiones aumentan cuanto más se alejan los entornos profesionales –y, con ello, también las costumbres de recepción y los caminos profesionales– entre sí71. Así, los prácticos se quejan, por un lado, de la continua y creciente oleada de expedientes que les haría imposible seguir el desarrollo de la ciencia siquiera a grandes líneas. Por otro lado, el fuerte aumento del número de participantes en la discusión y de los órganos de publicación, acompañado de la disolución de las otrora determinantes escuelas y jerarquías académicas ha conducido a una “atomización”72 de la dogmática del Derecho penal: existe una multitud de teorías científicas delicadamente cinceladas que, según una observación de Naucke, ni siquiera la audiencia de apelación con mayor inclinación por la ciencia puede llegar a conocer73 y que, a fin de cuentas, permiten casi cualquier opinión y decisión74.


Mientras que Radbruch, sin embargo, todavía diferenciaba de forma estricta entre el valor del conocimiento y la mera forma de representación, así como la sistemática científica y didáctica que les corresponde respectivamente75; a día de hoy se ha perdido ampliamente el significado de las diferencias entre un sistema científico y uno didáctico y, con ello, de forma coherente, las diferencias entre una actividad genuinamente científico-penal y un mero conocimiento legal76. O bien se le atribuyen a la ciencia en bloque todos los escritos de los profesores de Derecho penal, y ello pese a que la mayoría de los así llamados manuales [Lehrbücher] presentan más bien el “carácter de libros de cocina en los que la calidad de la receta se orienta al presunto arte culinario del lector”77; o bien, por el contrario, se presenta como único fin deseable de la dogmática garantizar “la manejabilidad del Derecho penal para juristas de inteligencia media, con una conciencia de los problemas dentro de la media, cumplidores dentro de la media y con una experiencia también dentro de la media”. Frente a este grupo, la dogmática habría cumplido su tarea cuando la aplicación rutinaria de las fórmulas dogmáticas y las categorías sistemáticas conduce –con una alta probabilidad– a un resultado aceptable78. La dogmática es, pues, didáctica y nada más79.


A lo anterior se añade que un pensamiento sistemático estricto según el modelo kantiano no casa fácilmente con los discursos autocomprensivos de las sociedades occidentales actuales80. La estructura jerárquica que le es característica friccionaría con una capacidad de enjuiciamiento desarrollada socialmente sobre la creencia de la efectividad curativa exclusiva del igualitarismo democrático81. Pero, por encima de todo, parece que en virtud del enorme incremento del saber, así como de la pluralización de las formas de vida y de los proyectos vitales, la asunción de la “afinidad de lo diverso”82 que subyace a la idea de sistema –aunque solo sea para un sector cultural– se ha convertido en algo atávico, en palabras de Nietzsche, en realidad, en “una forma de inmoralidad”83. Tales reparos no solo se plantean en la filosofía posmoderna que asume vertiginosas tesis de alteridad84. También entre sectores de juristas no sospechosos se alega que el ideal de la sistemática lógica y de la completud traería causa de la era de las grandes codificaciones85. Esta época estaría ya irreparablemente superada. Bajo las condiciones de una legislación moderna –adaptada a la resolución de problemas puntuales y surgida bajo la presión de los múltiples compromisos políticos, a la espera permanente de una modificación a causa de un cambio en las relaciones de mayorías86– un pensamiento sistemático que tratase de “aprehender el todo de la justicia en atención a una determinada forma de la vida en sociedad en una suma de principios racionales”87 sería “siempre una empresa de la ‘razón’ que iría demasiado lejos”88 y que, en cualquier caso, no sería ya adecuada a su objeto89. Así, el Derecho público, debido al gran número de actores creadores de Derecho que, especialmente en un orden constitucional federal, tendrían que tener su propio margen de maniobra90, escaparía a toda sistematización material.


“El compromiso, el pragmatismo, la contingencia en el contenido y la carga de los conflictos políticos se trasladan también inevitablemente al Derecho penal”91, lo cual conduce también a una “praxis de normación puntual”92, con múltiples incongruencias que difícilmente pueden resolverse por la vía de la interpretación. No obstante, sería precipitado derivar de esta constatación que en el ámbito del Derecho penal cualquier concepto de sistema ambicioso se habría vuelto obsoleto en su totalidad. En efecto, un pensamiento de sistema filosóficamente informado co-refleja93 también los límites de su propio poder de razonamiento y reconoce el derecho propio de lo puramente positivo94. En especial, la teoría general del delito, desde siempre, se ha comprendido a sí misma como algo que trasciende a “los conceptos aplicables en un momento dado en un determinado país”95, abordando cuestiones de “significado global”96, pues no quiere ser mero “conocimiento de la ley”97 que “se sacia con las particularidades positivas”98. Su pretensión se dirige, en palabras de Berner, a dar a conocer el concepto de la cosa99. Las –siempre extraordinariamente pobres– regulaciones del legislador son vistas en este ámbito, en esencia, como fijación de los esfuerzos hermenéuticos llevados a cabo por la ciencia y, casi nunca, como puntos de partida independientes100; justamente por eso son consideradas tradicionalmente la “gran suerte de los criminalistas”101. La observación de Radbruch sobre la relación adecuada entre la legislación y la ciencia del Derecho –“que la ley determina la ciencia del Derecho como mínimo en la misma medida en la que en sentido opuesto la ciencia del Derecho determina la ley”102– es especialmente válida, pues, para la teoría general del delito103.


Por eso, no se trata aquí de si el Derecho penal debe estar subordinado a una pretensión de sistema exigente, sino si debe estarlo la teoría general del delito. El precio que habrá de pagarse por abandonar tal pretensión no es menor. En palabras del filósofo muniqués Dieter Henrich, el descrédito de los grandes proyectos teóricos y divagaciones sintéticas favorece tendencias que “conducen a una escisión entre la mecánica de precisión altamente profesionalizada en la revisión de problemas segmentados y los intentos ensayísticos excesivamente regionalizados sobre temas de notoria importancia en el día a día”104. Como el filósofo berlinés Volker Gerhardt ha explicado, el sistema busca, por el contrario, “un disciplinado autoincremento de las mejores fuerzas humanas”105. Por un lado, el pensamiento sistemático activa y desarrolla la energía motriz del conocimiento humano. “En el orden buscado correspondiente reside el desafío metodológico de seguir avanzando, llegar más profundo y cubrir lagunas, las cuales solo se tornan reconocibles en el marco de un sistema”106. Por el otro lado, la dinámica del pensamiento sistemático no solo le fijaría los fines, sino también el ritmo: “ya el impulso que desencadena sus preguntas tiene en el orden del pensamiento su compás y su medida. El sistema motiva y regula”107. Un modo del pensamiento que presenta esta clase de ventajas no debería ser abandonado de forma precipitada. Por eso, la nueva puesta en valor aquí formulada de la teoría general del delito se apropia de la convicción, formulada con tanta agudeza por última vez por los neokantianos, según la cual una idea de sistema uniforme convierte el pensamiento jurídico en pensamiento científico, es decir, en universalmente108 fundado y, en esta medida, sería “condición ineludible del trabajo científico”109.


Por supuesto, el interés por una empresa de este tipo solo puede esperarse de aquel que pueda demostrar que no solo está interesado en “convertirse rápidamente en famoso y ser admirado como magnífico maestro”110. La teoría general del delito en su estado actual presenta carencias de tal importancia que no pueden ser remediadas sino mediante una reconstrucción del edificio teórico del delito, aunque sea recurriendo a los materiales de construcción de los que ya se dispone111. Este es, en efecto, el caso. La tarea de la teoría general del delito consiste, por un lado, en tanto que “disciplina de recepción de la reflexión” [Rezeptionsreflexionsdisziplin]112 de un tipo de “gestión de interfaces” [Schnittstellenmanagement]113 en regular las relaciones de la dogmática del Derecho penal con los conocimientos estándares de argumentación y exigencias de legitimación de las ciencias vecinas, en especial de la filosofía y de las ciencias sociales114. Por el otro, la teoría general del delito obliga a reflejar las condiciones marco categoriales de las que se vale el trabajo diario dogmático, a menudo de forma inconsciente, sin poder alcanzarlas conceptualmente o siquiera querer alcanzarlas115. La versión hoy dominante de la teoría general del delito satisface ambas tareas de un modo insuficiente.


En primer lugar, aquella no consigue aprehender múltiples desarrollos significativos en el marco de la nueva dogmática. Algunas de las contradicciones internas que de ello se derivan se exponen en los siguientes capítulos. En segundo lugar, la disposición de las categorías básicas de la teoría del delito hoy considerada decisiva no está ya al pari con el estado de la teoría de la pena que se ha alcanzado entretanto. Uno de los principales logros de la ciencia del Derecho penal moderna es la idea de que el concepto de delito debe establecerse con miras a los fines de la pena116. Este descubrimiento, sin embargo, solo ha tenido hasta el momento efectos marginales en la comprensión del delito tradicional117. La dogmática penal dominante se aferra de manera imperturbable a posiciones desarrolladas a fines del siglo XIX y principios del XX bajo premisas que –“reliquias ya inservibles de teorías desparecidas”118– desde hace tiempo son consideradas obsoletas119. Según su contenido material, el delito es una lesión de un bien jurídico y, desde una perspectiva formal, se estructura en las categorías de la tipicidad, la anti-juridicidad y la culpabilidad. Además, la mayoría de los representantes de teorías del delito orientadas al fin de la pena parte de una fundamentación de la pena basada en una teoría preventiva. El renacimiento de la teoría de la retribución no ha sido asimilado de manera adecuada todavía en la teoría general del delito. Estos diagnósticos convergen en una conclusión unitaria: la teoría general del delito no dispone actualmente de un concepto de su objeto adecuado. Una teoría general del delito que, sin embargo, ni se ajusta a la necesidad de orientación de la dogmática jurídica, ni a los estándares de fundamentación de sus ciencias vecinas, conforme al duro pero acertado juicio de Kohlrausch, “no solo se ha convertido en una pieza de decoración sin valor, sino que es errónea”120.


Ante esta situación, no se le puede reprochar a la dogmática jurídico-penal que “reciba las teorías con hartazgo”121 y, en consecuencia, se centre de manera esencialmente coincidente con el estado actual de la jurisprudencia122, “únicamente en un desarrollo satisfactorio de partes específicas de la disciplina”123. Sin embargo, al igual que toda medida que supuestamente libera de cargas, también tiene su contracara negativa: una “dogmática descriptiva”124 altamente sutil como esta, dada su “actitud de estricta devoción por la ley positiva”125, se encuentra en peor disposición en la competencia internacional de sistemas del Derecho penal de lo que muchos de los científicos del Derecho penal actuales, al calor del sol del atardecer de los primeros días de gloria, están dispuestos a admitir126. Igualmente cuestionable resulta que aquellos puedan movilizar los recursos conceptuales que son necesarios para defenderse frente a un legislador que se ha acostumbrado127 a un “tratamiento casi humillante” de la dogmática del Derecho penal y que, en su “arrogancia”128, empieza a reconstruir el Derecho penal129 como un instrumento para la defensa de peligros o –como es frecuente en Europa de forma creciente– a utilizarlo en un expansionismo130 liberado de teorizaciones como medio para imponer sus objetivos de dirección político-económicos131.


¿Cómo deberíamos proseguir? Hace unos años, el jurista inglés Brian Cheffins examinó cinco posibles modelos explicativos de la investigación científico-jurídica132. Su espectro va desde el modelo de un regreso perene a las mismas preguntas, pasando por la idea de un proceso continuo de progreso, hasta la tesis del desplazamiento en intervalos irregulares de un modelo explicativo por otro, conocido generalmente en las ciencias naturales como cambio de paradigma. La dogmática alemana del Derecho penal conoce ejemplos para cada uno de estos modelos explicativos. Así, la discusión sobre el fin de la pena renueva constantemente modelos de legitimación conocidos; los ejemplos de un desarrollo posterior continuo y de una mejora de la aplicación del Derecho se encuentran en abundancia, sobre todo, en el nivel de las preguntas cotidianas comparativamente poco espectaculares; finalmente, cabe considerar un auténtico cambio de paradigma el cambio fundamental de categorías que trajo consigo el paso del hegelianismo al naturalismo. ¿Estamos hoy ante un nuevo cambio de paradigma? No. Este ya se produjo con el paso de una teoría del delito ontologizadora hacia una orientada al fin de la pena133. Se trata simplemente de desarrollar por completo este paradigma. El que esta empresa vale la pena ha de demostrarse en la investigación que sigue. En todo caso, su objetivo está absolutamente definido: este, vinculado a la comprensión de la ciencia y del sistema de Kant y Feuerbach, pretende restablecer la paridad perdida entre la teoría de la pena y la teoría general del delito y, con ello, por consiguiente, alcanzar el desiderátum formulado por Frisch hace ya varios decenios: “concebir una imagen del hecho punible en la que materia y forma no corran permanentemente en sentidos opuestos, sino que la forma articule aquello que exigen el concepto de pena y la legitimación del recurso a la pena”134.


Bien es verdad que la “piedra de toque más segura para la idoneidad de un método [...] [es] que este fomente la investigación individual”135. Que una innovación científica jurídico-penal tenga éxito o sea puesta a prueba no depende, sin embargo, solo de su fuerza explicativa y su corrección. “Aquella levanta resistencias ya por la pura falta de voluntad de cambio y, por lo general, cuanto mayor sea el cambio en el modo de pensar que presupone, mayores serán los problemas con los que se topará”136. De hecho, un planteamiento novedoso de la teoría del delito –baste pensar en el del finalismo o en el del funcionalismo– “a menudo también hará que el contenido [de la Parte General, M. P.] aparezca en parte bajo una nueva luz y, en parte, lleve a consecuencias contradictorias con las asunciones tradicionales”137. Un “resultado justificado a través de un pensamiento sistemático” es, después de todo, “algo esencialmente distinto [...] a un resultado tomado empíricamente o abstraído de reflexiones en un sentido u otro”138. Aun así, es seguro que la concepción aquí amparada, aunque resuelte a primera vista inusual en algunos puntos y, por ende, compleja139, lo cierto es que es más sencilla que el planteamiento tradicional, pues pone de relieve las conexiones axiológicas entre los institutos particulares de la teoría general del delito de forma más consecuente. Al mismo tiempo se esfuerza con todas sus energías por no sucumbir a la “mala costumbre del líder del partido científico” de “aferrarse a un ejército privado de términos monstruosos”140, sino que trata de recurrir en la medida de lo posible a la terminología habitual.


Además, con frecuencia, y este también es el caso de la presente concepción, los pensamientos supuestamente nuevos no son más que aquellos viejos que entretanto han caído en el olvido. Quien, en la línea del famoso discurso de von Kirchmann, da el pasado por muerto y solo acepta como legítimo el presente141 no demuestra la modernidad de su teoría del delito, sino más bien una sobrevaloración propia en cierta medida naif142. Evidentemente, el Derecho penal debe adaptarse a “las necesidades de la vida, que se transforman con el cambio de los tiempos”143. Dado que cada tiempo tiene su propio horizonte de comprensión, cada tiempo precisa asimismo de sus propias teorías jurídicas144. Es precisamente tarea y rasgo distintivo de la ciencia conectar el Derecho con el espíritu de su tiempo y, con base en este espíritu, legitimarlo o criticarlo145. No es casualidad que el pensamiento jurídico penal ofrezca múltiples ejemplos de cómo se rompieron completas hebras de tradición sin haber sido refutadas en sentido estricto, siendo desterradas al “limbo de las notas al pie de cortesía”146 al que alude Kersting, al no haber podido resistir el clima espiritual modificado147. Pese a lo anterior, la materia por tratar, en especial en sus estructuras profundas que subyacen a la teoría del delito, está caracterizada en gran medida por esfuerzos teóricos pretéritos148. “Nuestra reflexión no se remonta a nuestra propia reflexión, nuestros deseos a nuestros propios deseos, nuestro querer a nuestro propio querer; comienza y termina con la apropiación y modificación de aquello tratado por otros en un tiempo distinto”149. Porque “todo lo gestado [...] solo [puede] ser completamente reconocido a partir de la historia de su gestación”150, la presencia de residuos de una dogmática anterior en la materia jurídica, de cuya reformulación se trata, forma parte de su “realidad actual”151. Además, justamente en un ámbito como la teoría general del delito, cuyo núcleo de problemas es ampliamente atemporal, se presupone como punto de partida que la “fuerza de razonamiento de la generación pasada” y la “experiencia de los siglos y milenios pasados” es superior a la “débil comprensión” y a la “experiencia insignificante”152 de la vida presente y, por eso, si bien no puede exigir una aprobación incondicionada, sí puede en todo caso reclamar ser escuchada153.


Así, pues, respeto para con la tradición de la propia disciplina y atención a las demandas del día son los polos entre los que se ha de mover aquella teoría general del delito154 que pretenda gozar de algo más que, “por así decir, solo la vida de efemeróptero”155. Ni existe ni puede haber una fórmula general para determinar cómo la teoría general del delito debe equilibrar las pretensiones tendencialmente contradictorias de ambos polos. Aquí es donde finaliza el ámbito de la disciplina del razonamiento estricto y comienza el ámbito de dominio del discernimiento y del tacto. Sin embargo, sin el debido conocimiento de los antecedentes de la tradición, tal disciplina no puede llevar a cabo su trabajo de manera adecuada. Así, pues, es lamentable que la ciencia del Derecho penal alemana moderna “no [tenga] demasiado sentido y sentimiento por [su] historia”156. Y más importante todavía, en contra de la tendencia hoy extendida de situar el comienzo de la historia de la dogmática penal moderno en Liszt, resulta tomar también en consideración la literatura más antigua. Por un lado porque, según una observación de Löffler, nada mejor para liberarnos del “poder misterioso de lo que ha devenido en historia” que “el estudio de la historia misma”157, que sigue desplegando efectos cuando sus condiciones previas de origen han quedado obsoletas hace ya mucho tiempo158. Por el otro, la discusión jurídico-penal tuvo en la primera mitad del siglo XIX la ventaja de poder operar con un horizonte legislativo mucho más abierto. Aquella aprovechó tal circunstancia en la medida en que repensó una y otra vez multitud de esbozos teóricos de un modo tan imparcial y brutal que apenas ha podido reproducirse posteriormente.


Pese a todo el andamio teórico filosófico y de historia de la dogmática penal, no solo es posible, sino incluso probable que el diseño del sistema aquí presentado no pueda siquiera acercarse al nivel de los grandes sistemas del pasado. Toda empresa de esta magnitud tiene algo de pretencioso. No obstante, sería derrotista abandonarla ya ante la premonición de estar condenada al fracaso. El presente estudio no se entiende, pues, como un manual rudimentario, sino como una “contribución a la fundamentación de un sistema científico del Derecho criminal”159.


Incluso aquellos que, con Berner, están convencidos de que un tratamiento sistemático de la teoría general del delito nada tiene que ver con la mera “amalgama de capítulos”160 no podrán eludir la creación de capítulos tan pronto como traten de dar a esta convicción una forma discursivamente comprensible. Así, pues, el presente trabajo está estructurado en tres capítulos. En el capítulo primero se explica la relación entre la teoría de la pena y la teoría del delito, se esboza una fundamentación de la pena que refleja una teoría de la libertad y se presenta el concepto de delito conforme a aquella. Cometer un delito significa lesionar el deber del ciudadano de cooperar en el mantenimiento del estado de libertades [Freiheitlichkeit] jurídicamente constituido ya existente y la pena retribuye un quebrantamiento de ese deber. Una teoría general del delito consagrada al desarrollo de este concepto del hecho punible ha de ser capaz de enfrentarse a dos grandes clases de problemas. Por un lado, debe poner de relieve aquellos criterios que hacen posible determinar el contenido del deber de cooperación [Mitwirkungspflicht] en una específica situación de hecho. Por el otro, debe aclarar bajo qué condiciones el comportamiento del autor le es imputable a éste como infracción del deber. De estas cuestiones se ocupan los capítulos segundo y tercero.




CAPÓTULO PRIMERO


El concepto de delito


Feuerbach abre su Revision lamentándose de que “los fundamentos últimos de tantas teorías se han expuesto de manera únicamente superficial o, a decir verdad, no han sido en absoluto expuestos”1. Quien tiene la intención de concebir un sistema de la teoría del delito debe, pues, plantearse en primer lugar la siguiente cuestión: ¿Dónde empezamos? ¿Cuál es el punto de partida al que debe referirse el resto del sistema? ¿Cómo encuentro –con el fin de enlazar con la definición de sistema kantiana– la idea directriz a la que el resto de “los diversos conocimientos” le deben su unidad?


Estas preguntas no pueden responderse desde el prisma interno propio de la dogmática penal2, pues se trata precisamente de las condiciones de posibilidad de su unidad sistemática: “Quien quiere ordenar debe [...] aportar el punto de vista directriz con base en el que ordena”3. El capítulo comienza por lo tanto reflexionando sobre el punto de partida de la construcción teórica del Derecho penal. En la primera sección se pone en evidencia que la incomodidad que supone la coacción penal obliga, por un lado, a vincular la ciencia del Derecho penal con la filosofía práctica y, por el otro, a desarrollar el sistema de la teoría del delito desde la teoría de la pena (A.).


Con ello todavía no se ha resuelto qué teoría de la pena y qué concepto de delito resultan ser in concreto preferibles. A este problema se consagran las dos secciones siguientes. Como allí se muestra, la pena no es un medio preventivo de protección de bienes (B.), sino que sirve a la retribución de un ataque al estado existente de libertades jurídicamente constituido. Cometer un delito significa consiguientemente: lesionar el deber ciudadano de cooperar en el mantenimiento de tal estado (C.).


A. CIENCIA DEL DERECHO PENAL Y FILOSOFÍA PRÁCTICA


I. LA INCOMODIDAD DE LA COACCIÓN PENAL


La distinción entre deberes jurídicos y deberes de virtud constituye uno de los elementos más célebres de la filosofía práctica kantiana. Mientras que los deberes de virtud se basan “en la mera autocoacción libre”, en el ámbito de los deberes jurídicos es “moralmente posible una coacción externa”4. En la permisión del recurso a la coacción física reside aquella “coalición con el poder”5 que caracteriza la dureza específica del Derecho como institución social6. Tal permisión es también la que hace del Derecho algo provocador para cualquier pensamiento orientado por la idea de la libertad: ¿cómo pueden reconducirse a un denominador común la coacción y la libertad? Tomando como punto de partida los presupuestos de la teoría de la libertad: ¿existe alguna razón que haga posible, cuando no necesario, ejercer violencia sobre otro ser humano?7 Es esta pregunta la que, en opinión de Kant, precisa en primer lugar de una respuesta convincente. Por ello, la discusión sobre las condiciones del ejercicio legítimo de la coacción aparece ya al principio de la filosofía del Derecho kantiana8.


Cum grano salis vale lo mismo para la ciencia del Derecho penal. Su objeto lo conforman, según la reflexión de Graf von Soden, “los sufrimientos de la humanidad”9. Sin embargo, la irritación que aquella pretende domesticar a través de la construcción del sistema no reside principalmente en el hecho de que se produzcan acciones malvadas, pues nadie que camine por el mundo con los ojos abiertos puede dudar de que el hombre está corrompido desde su juventud. El desafío central para la ciencia del Derecho penal reside en palabras de Feuerbach, más bien, en el hecho de que la pena es “un tipo de medio coactivo”, “una limitación en forma de coacción que solo [puede] ser empleada [...] contra un sujeto legitimado cuando existe un fundamento jurídico para ello; ya que, en caso contrario, esta coacción es contraria a Derecho, esto es, una injuria”10. Para el pensador político prusiano conservador Friedrich Julius Stahl, la pena, dado su carácter coactivo, solo es susceptible de legitimación a través de la institución divina. El Estado, en tanto que unión humana para fines humanos, no podría “nunca jamás ejercer el castigo, esto es, tomar bienes que él no ha repartido”11. “En ningún otro sitio se manifiesta la majestuosidad del Estado de forma tan clara como en la pena, pero en ningún otro sitio se manifiesta también tan claramente el hecho de que su poder está concedido desde arriba, y no por los seres humanos”12.


La respuesta de Stahl le está vedada a una ciencia del Derecho penal secular13. No obstante, la agudeza con la que advierte el problema sigue todavía hoy siendo ejemplar. ¿Qué autoriza al Estado a expropiar coactivamente bienes fundamentales a algunos de sus ciudadanos apoyado en el reproche de un grave comportamiento indebido? En pocas palabras: ¿por qué puede el Estado castigar? Esta pregunta constituye, ahora al igual que antes, una espina dolorosa en la carne de cualquier ordenamiento jurídico liberal14. De ella ha de partir todo científico del Derecho penal que no asuma su objeto simplemente como dado (IV.). El problema de la fundamentación de la pena –de nuevo en palabras de Feuerbach– solo puede encontrar una respuesta adecuada en “principios filosóficos”15, en una reflexión sobre “[la] naturaleza y los derechos del Estado”16/17. En realidad, no podría “existir siquiera ningún Derecho positivo si la filosofía del Derecho no pudiera fundamentar el derecho a castigar”18. Las “raíces últimas” de la ciencia del Derecho penal se hunden, pues, “hasta los conceptos más básicos de la filosofía práctica”19. Pese a que esta forma de ver las cosas goza –por lo que se advierte en la nueva literatura– de cierta aprobación20, está sin embargo muy lejos de alcanzar un reconocimiento general21. Más bien, como apuntó recientemente Lepsius, entre el discurso dogmático dominante y los debates filosófico-jurídicos rige una división del trabajo bastante rígida. “El Derecho vigente es [...] depurado ampliamente de todas las referencias teóricas: ahistórico, apolítico e incluso también afilosófico”22. La pretensión de tomar las consideraciones filosóficas como componente integral de los modelos de fundamentación jurídico-penales precisa, pues, de una explicación más detallada. Se trata, por un lado, de la relación de una ciencia del Derecho penal así entendida con el Derecho positivo (II.) y, por el otro, de la delimitación frente a aquellas concepciones que abogan por ubicar la política-criminal en el lugar de la filosofía práctica (III.).


II. FILOSOFÍA PRÁCTICA Y LA POSITIVIDAD DEL DERECHO


1. “LA FILOSOFÍA Y LA DOGMÁTICA ESTÁN EN RELACIÓN DE ALTERIDAD [ANDERSSEIN]”


El sistema de justicia criminal alemán del siglo XVIII mostraba, expresado con la rotundidad característica de Binding, una “depravación difícil de creer”23. “El sistema de penas del Derecho común escrito alcanzó una severidad insostenible. Aun así, la legislación se mantuvo inalterada o siguió endureciéndose sin sentido alguno”24. En vista de la “descomposición completa de los antiguos fundamentos”25, la praxis del Derecho penal, “abandonada por los derechos objetivos”26, buscó la salida o bien en la exégesis del Derecho legal en consonancia con el Derecho natural ilustrado, o bien en la elevación del Derecho natural a la condición de fuente inmediata del Derecho. “La filosofía no es, por lo tanto, la sirvienta que ilumina el camino para la aplicación del Derecho, sino más bien la señora que le da órdenes”27.


No solo el positivista Binding vio en una “usurpación de la ciencia del Derecho penal por parte de la filosofía”28 de esta naturaleza un acto de “arbitrariedad frívola”29. La concepción según la cual el Derecho natural operaría como parámetro de validez del Derecho positivo se topó ya en el siglo XVIII con una oposición masiva extramuros del Derecho penal, y ello incluso en el seno de una escuela que simpatizaba con el Derecho natural como la de Wolff30. También Kant se situaba plenamente en esta tradición. Aunque en su Metaphysik der Sitten había distinguido nítidamente entre “una doctrina jurídica únicamente empírica” –una “cabeza, que puede ser hermosa, pero que lamentablemente no tiene seso”– y una ciencia del Derecho filosóficamente fundamentada31, unos años más tarde aclaró en el Streit der Fakultäten que el teórico del Derecho, dada la autoridad del gobierno, no debería extraer su teoría del Derecho natural, sino del Derecho positivo [Landrecht], y no debería dejarse enredar por el “libre razonar” de la Facultad de Filosofía32. En el paso del siglo XVIII al XIX, es decir, en un tiempo en el que en la filosofía aparecían proyectos de sistema de la misma forma “que crecen las setas en el suelo húmedo”33 y surgía “casi cada año un nuevo principio supremo del Derecho penal”34, Feuerbach extendió expresamente esta visión también al ámbito del Derecho penal. En su Revision polemizó enérgicamente contra las “usurpaciones de la filosofía” y exigió “combatir en el Derecho positivo el dominio de aquella tiranía caprichosa”35. El “versado en Derecho en el Estado” sería “servidor de la ley positiva y deshonra su profesión cuando se pasa por alto, aunque sea solo mínimamente, la santidad de esta ley”36.


Sin embargo, el compromiso con la autoridad de las leyes positivas sobre el sistema de justicia criminal vino acompañado por lo general, también en Feuerbach, por una creciente presión sobre los gobiernos para crear nuevos y mejores Códigos. Si la Revolución francesa había traído consigo lo inimaginable unos pocos años antes, a saber, “que el hombre se apoye en su cabeza, esto es, en su pensamiento y elabore la realidad de acuerdo con éste”37, el nuevo edificio del Derecho penal también habría de erigirse sobre el pensamiento, esto es, sobre el Derecho de la razón trasmitido filosóficamente”38. La filosofía del Derecho debería ocuparse, pues, de proporcionar los planos de obras, lo que la erigió durante un corto periodo de tiempo en la ciencia directriz del Derecho penal en el cambio de siglo39. Tampoco desapareció por completo de las exposiciones del Derecho penal positivo vigente la filosofía del Derecho. Así el consejero consistorial superior [Oberkonsistorialrat] sajón Carl August Tittmann abogó por medir el Derecho penal positivo “vigente” conforme al Derecho penal filosófico de “validez general”, “porque aquello que lleva el nombre de Derecho debe ser correcto e inalterable, y esto no es nunca el caso del Derecho positivo-legal”40. Aunque en lo que a sus concesiones al Derecho positivo se refiere, Feuerbach no fue tan lejos, también en su tratado salió a escena la filosofía, e incluso por triplicado41: en el plano superior, el suprapositivo, el Derecho penal “general” es según Feuerbach (parte de la) filosofía42. En el plano del “Derecho penal positivo” reunió Feuerbach “los principios sobre el castigo de las acciones antijurídicas en general” en una “parte filosófica o general”43. Respecto de una parte del Derecho penal positivo, el “Derecho criminal común alemán” [gemeine deutsche Criminalrecht], aludió como fuente primaria del Derecho a la “filosofía del Derecho penal”44.


Sin embargo, desde la década de los veinte del siglo XIX fue aumentando la crítica contra estas estrategias de fundamentación45. La aprobación de las nuevas codificaciones penales46, impulsada con la enérgica colaboración de científicos iusfilósofos del Derecho penal como Feuerbach, así como el espíritu de la época, de poca simpatía por la ilustración y el racionalismo especulativo del cambio de siglo, revelaron todas esas concepciones como superadas y peligrosas. Así, el profesor de Derecho de Erlangen Jordan advertía en 1830 en la Parte General de Feuerbach tan solo otra “rara mezcla de principios filosóficos y teorías generales positivas”47. La creciente emancipación de la ciencia del Derecho penal de la filosofía, con sus –así denominadas–48 “ansias de sistema”, sus “trastos especulativos” y su “amor propio” se expresaba, entre otras cosas, en el hecho de que el Derecho positivo fue reconocido entonces como apto para la ciencia. Tittmann había distinguido todavía de manera estricta entre la ciencia del Derecho penal, que solo tenía como fuente la ley de la razón y a la que todo lo positivo le resultaba completamente extraño, y el mero conocimiento del Código penal [Strafgesetzkunde] que, en tanto suma de los principios contenidos en las leyes penales positivas, constituiría “solo el agregado de una ciencia”49. Por el contrario, a mediados de los años veinte del siglo XIX se veía en la interpretación de las normas positivas el “único método digno de la verdadera jurisprudencia”50. Lo único que debería ser ahora filosófico sería la manera sistemática de procesar el material jurídico positivo. En este sentido, reclamaba Jordan reemplazar el “Derecho penal general o filosófico” por el “tratamiento filosófico o científico del Derecho penal general o positivo”; éste consistiría en la “conexión científica (lógica) de las partes individuales con un todo ordenado, esto es, en sistemas”51.


No obstante, la tantas veces invocada –aunque en sus efectos posiblemente sobrevalorada52– “tiranía de los hegelianos” en el Derecho penal53 entre las décadas de los cuarenta y los sesenta del siglo XIX hizo retroceder en un primer momento esa corriente templadamente positivista. Para los hegelianos, cada ciencia especial era dependiente del “más alto saber (de la filosofía)”54. “Pues en la filosofía residen las raíces del pensamiento, los fundamentos de las ciencias especiales. Prescindir de ello significa construir en el aire y empezar la ciencia que se presente sin fundamento; significa negar su carácter científico”55. Sin embargo, los hegelianos, de un modo apenas distinto al de sus oponentes positivistas moderados, se expresaron enfáticamente contra la “soberbia del deber” que veían en la filosofía crítica, pero también en la obra de Feuerbach56, y que no produciría más que “fantasías”57. La verdadera filosofía, historia y sistema del Derecho positivo no se encontrarían “en relaciones recíprocamente hostiles o en la lucha, sino en una unidad esencial”58. Ante una praxis basada en un “tratamiento filosófico purificado”, sería un rasgo característico de la verdadera filosofía el “reconocer el Derecho positivo como tal e incluso existir en él”59. Esto condujo a formulaciones que apenas podían distinguirse en sus consecuencias de las posiciones positivistas. Así, constataba Berner en el año 1871 que con la aprobación del Código penal del Imperio [Reichstrafgesetzbuch] la ciencia se encontraría “prácticamente en el mismo nivel que el Derecho positivo”, por lo que aquella tendría “ahora básicamente la tarea del procesamiento afirmativo de lo dado”60.


En la década de los setenta del siglo XIX se impuso también en el Derecho penal la convicción de que “las propuestas que había podido ofrecer la etapa clásica de la filosofía alemana [estaban] desgastadas” y que se habría dejado atrás un “idealismo confuso incapaz de comprender la realidad”61. En las irónicas palabras del joven Jellinek, los conceptos básicos jurídico-penales no están “iluminados por una claridad tan resplandeciente que precisen del velo de una filosofía oscura y oscurecedora”62. El agotamiento del hegelianismo penal posibilitó una conexión abierta con la línea de tradición positivista. Se afirmó a partir de entonces que la “filosofía del Derecho de corte antiguo” no habría surgido “de un trabajo incondicionado de elaboración de los conceptos traídos al sistema mismo”, sino que aquella tan solo sería el reflejo de las convicciones filosóficas individuales del correspondiente autor63. “Pero el sistema, que así se ha realizado, pese a lo genialmente concebido que esté, se presentará siempre como uno artificial, que solo puede reclamar para sí el valor de un mandato provisional. El sistema natural y definitivo solo puede conseguirse a través de aquellos otros caminos que toman como punto de partida los conceptos mismos que ordenar y su sustrato histórico”64. Para Merkel, autor de estas líneas, de un modo similar a Jordan, la filosofía solo era un nombre que, en realidad, denominaría “un elemento general de la actividad científica”65. ¿Por qué, entonces, una jurisprudencia que se regocija en una reforzada autoconfianza en la propia disciplina no debería renunciar por completo a aquella? Esto es lo que pretendía precisamente Merkel, quien a través de giros de inspiración hegeliana promovió el final del hegelianismo en el Derecho penal66: la tarea de la filosofía en general y de la filosofía del Derecho en particular “no [sería] contraponer al mundo real otro mundo por aquella construido. Más bien, su meta, como la de la ciencia en general, reside en concebir al mundo como lo que es”67. Por lo tanto, sería hora de que la tradicionalmente llamada filosofía del Derecho sea remplazada por las “teorías generales de la así llamada ciencia del Derecho positiva, basada en el trabajo de elaboración histórico y dogmático de la materia del Derecho dada”68. A la filosofía del Derecho no se le plantea “ningún contenido razonable o ningún problema que no pertenezcan a este círculo”69.


Mientras que Merkel todavía llevó a cabo la expulsión de la filosofía del Derecho del ámbito de la ciencia del Derecho penal según las formas usuales de etiqueta académica, aquella adquirió en Binding tintes verdaderamente exorcistas. Binding se oponía a un positivismo que confundía la ley con el Derecho y que en vez de jurisprudencia ofrecía un mero conocimiento de la ley [Gesetzkunde]70. En realidad, él era un positivista del Derecho [Rechtspositivist], no un positivista de la ley [Gesetzespositivist]71. No obstante, no existiría según Binding ninguna jurisprudencia que no fuera ciencia del Derecho positivo72. La filosofía del Derecho tan solo podría ejercerse como “jurisprudencia sublimada”, lo cual en el caso de Binding significa, en esencia, como teoría de las normas73. Los pensamientos filosóficos o de otro tipo contrarios a la ciencia serían, sin embargo, huevos de cuco en el nido de la ciencia del Derecho y solo traerían consigo falseamiento y confusión en un primer momento y, finalmente, la misma gran decepción de siempre74. Merkel y Binding estaban de acuerdo en la conclusión: el lugar de la filosofía del Derecho habría de ser ocupado por la teoría general del Derecho75.


Ahora bien: la eliminación de la filosofía del Derecho todavía no se ha producido a día de hoy. No obstante, incluso un autor absolutamente proclive a formas de pensamiento propias del Derecho natural como Arthur Kaufmann formula de forma apodíctica que la filosofía y la dogmática estarían en “relación de alteridad”76. Esta máxima puede gozar en el seno de la ciencia del Derecho actual de una amplia aceptación. Conforme a ella, la dogmática solo puede cumplir su tarea de manera pertinente, esto es, como guía de la praxis decisoria (esencialmente judicial), si se basa estrictamente en el Derecho positivo77. “El Dios de los juristas modernos es el legislador”78. En vista de esta asignación de tareas, las consideraciones filosóficas parecen no tener cabida en el seno del área central de la actividad científico-jurídica ocupada por la dogmática79. De lo contrario, amenazaría la irrupción de la arbitrariedad subjetiva, un temor que, como se ha visto, motivó ya la reprimenda de Kant a los teóricos del Derecho que olvidaban su papel y que en el Derecho penal adquiere especial relevancia en atención al principio nulla poena80. El recurso a la filosofía está, pues, bajo la sospecha de la arbitrariedad: aquel conduciría a una “cita arbitraria de entre un montón inabarcable de textos especulativos”81. Sin embargo, a los juristas no les correspondería crear el Derecho a partir de su propio razonamiento82. La jurisprudencia desbordaría su ámbito de competencias “tan pronto como pretende analizar un supuesto de hecho no solo a través de los correspondientes tipos jurídicos, sino mezclando tipos jurídicos y extrajurídicos”83. Los argumentos comprometidos con una corriente filosófica serían o bien meros embellecedores de argumentos materiales generales o bien simplemente malos argumentos ab auctoritate84.


A primera vista, estas objeciones parecen ser irrefutables. Contemplado con más detalle, sin embargo, obtienen su aparente fuerza de la combinación de dos evidencias que nadie cuestiona con una tautología. Es evidente que la apelación a grandes nombres de la filosofía no opera per se como argumento jurídico85. Del mismo modo, es también evidente que la asunción de un concepto o de una idea directriz de otra (sub)disciplina tiene lugar conforme a los criterios de la disciplina que la recibe y no conforme a los de la disciplina de origen86. Las discusiones científicas jurídicas siguen sus propias regularidades y no tienen por qué dejarse colonizar por la filosofía. Su punto de partida “no es el discurso general y libre, sino el Derecho institucionalizado”87. Por eso, las cuestiones dogmático-jurídicas no pueden ser respondidas a través de un precipitado recurso a consideraciones filosóficas88. Por el contrario, el giro contra la toma en consideración de los “tipos extrajurídicos” es tautológico. Su contenido informativo positivo se agota en la fórmula: jurídico es aquello que es jurídico. No obstante, queda sin respuesta la cuestión verdaderamente decisiva: ¿hasta dónde llega la zona de influencia de las consideraciones genuinamente jurídicas o, en lo que aquí interesa, científico-penales?


Tal pregunta no encuentra una respuesta con contenido y validez general; qué significa resolver un problema conforme al criterio del Derecho es más bien algo completamente variable89. “Cada etapa de un nuevo tipo de entrelazamiento de valoraciones de intereses con los correspondientes conceptos técnicos, toda nueva agrupación de estos conceptos técnicos en el marco de una determinada área del ordenamiento [...] es, por así decirlo, en su significado original, una propuesta cuyo reconocimiento práctico solo tiene lugar a través del consenso sobre la valoración que allí reside”90. Es cierto que existe un corpus de métodos de interpretación legal reconocido por todos los miembros de la profesión como genuinamente jurídico-penal. No obstante, los autores innovadores nunca se han conformado con recurrir a dicho corpus91. Una mirada a las novedades de dogmática jurídico-penal más importantes de los siglos pasados muestra que aquellas no se apoyan en los métodos de interpretación usuales, sino en consideraciones filosófico-jurídicas. Así, Welzel le debe su concepto de acción final a una recepción intensa de las teorías de la acción clásicas y contemporáneas, desde Aristóteles pasando por Pufendorf hasta Nicolai Hartmann92. También las consideraciones sobre una adecuada distribución de libertad y responsabilidad en el seno de una comunidad en Derecho que subyacen a la teoría de la imputación objetiva –por ejemplo, a los institutos del riesgo permitido o de la prohibición de regreso– tienen en el fondo naturaleza jurídico-filosófica93. Su origen, sin embargo, no ha impedido su éxito dogmático. Dado que a la mayoría de los dogmáticos del Derecho penal aquellas consideraciones le parecen convincentes atendiendo a su contenido, son reconocidas como partes integrantes relevantes del discurso científico jurídico-penal94. La rutina comunicativa que se apoderó de aquellas ha provocado que su marco de referencia original de historia de las ideas cayera en el olvido con el paso del tiempo y fueran tratadas cada vez en mayor medida como figuras dogmáticas autosustentadas, que no precisan ya de un apoyo filosófico95.


Tan inevitable es que la implementación exitosa de nuevos conceptos y figuras en la dogmática existente vaya acompañada de un encogimiento de las relaciones de fundamentación, como peligroso es que esto suceda de manera irreflexiva. Es de temer, por un lado, la inadvertida “momificación” del edificio conceptual científico mencionada en la introducción96 y, por otro, el rechazo en bloque de nuevas propuestas por no ser dogmáticas. Más bien, forma parte de toda dogmática científica el que aquella mantenga la consciencia de estar integrada en unos sistemas de referencia filosófico-ideológicos omnicomprensivos97. Aun así, la función de las fórmulas dogmáticas consiste esencialmente en su función de descarga98: aquellas, según la pegadiza fórmula de Esser, transforman problemas de valoración en problemas de pensamiento99, en la medida en que ponen a disposición de la praxis un patrón “que permite la respuesta cognoscitiva uniforme sin la correspondiente nueva discusión de las cuestiones de valoración fundamentales que encierra la fórmula”100. Ahora bien: se debe advertir –así lo remarca en todo caso Esser– “una incongruencia en la pretensión de una absoluta autoridad hermética de la dogmática y de la superación de cada nuevo conflicto social sin un nuevo consenso, basada únicamente en la reserva de normas y el arte dogmático”101. Para proteger a la dogmática del peligro del dogmatismo –el inmovilismo en una rutina de autosatisfacción–102 tiene que haber también espacio bajo su techo para una (sub)disciplina que advierta su tarea en examinar las implicaciones del sistema dogmático existente y, si es necesario, proponer alternativas. Esta función la asume en el ámbito del Derecho penal la teoría general del delito.


La teoría general del delito solo puede cumplir la tarea de proporcionar a la dogmática del Derecho penal un marco normativo bien fundado para sus actividades si busca el diálogo con la filosofía. “Filosofar significa traducir, transportar antiguas ideas a través de las aguas del tiempo en una nueva lengua”103. ¿Quién, si no la filosofía, sería capaz de dotar a la teoría general del delito de los recursos que necesita, por un lado, para mantener despierto y capacitar su sentido del pensamiento posible y, por otro, para poder dirigir sus discursos de legitimación casi a la par con la cultura intelectual de su sociedad y de su tiempo?104 Aunque se quiera poner entre signos de interrogación las orgullosas palabras de Henrich, según las cuales la filosofía sería “como ningún otro campo de la Universidad sensible [...] a las relaciones vitales de su tiempo”105, la teoría general del delito seguirá teniendo un interés propio –como afirmó Berner en 1871– en “mantenerse constantemente junto a la filosofía en el flujo del devenir”106.


Una teoría general del delito que desatiende este intercambio, en vez de un tráfico fronterizo ordenado con su medio ambiente cultural, asume su incontrolada infiltración. En cambio, una teoría general del delito que cultive dicho intercambio no solo promueve la mediación social del sistema penal existente y el reconocimiento interdisciplinario de la ciencia que lo estudia. Al reservarse el derecho de “establecer una relación más convincente entre el Derecho positivo y las demandas de justicia”107 a través de propuestas filosóficamente sólidas para cambiar los modelos existentes, da sobre todo cuenta de una peculiaridad del Derecho positivo, cuya relevancia solo puede ser puesta en cuestión a costa de un dogmatismo despreocupado tanto fenomenológicamente como teóricamente: su pretensión de justicia (2.). Tomar en consideración esta pretensión no significa sin embargo dejarse infectar por la ambición deductiva de Christian Wolff y tejer todo un Código penal a partir de premisas iusfilosóficas propias. Una teoría del delito concebida sistemáticamente reconoce más bien que a través del “principio fundamental”, en muchos casos, “solo se otorga al razonamiento una primera dirección”108. Por lo demás, se respeta el derecho propio de lo estrictamente-positivo, no como un mal necesario, sino como un momento parcial con los mismos derechos en el marco de una estructura general compleja que, al igual que la vida que ha de regular, no puede existir sin contingencia (3.).


2. LA PRETENSIÓN DE JUSTICIA DEL DERECHO POSITIVO


Según el dicho de Bergbohm, todos hemos nacido versados en Derecho natural109. Así, la disposición de los ciudadanos a cumplir voluntariamente las normas depende en gran medida de que estos reconozcan una regla “como justa, racional, o, como mínimo, como no injusta”110. Claro está que las normas jurídicas no pueden ni deben ser “positivamente éticas, pero tampoco deben hacerle la guerra al orden ético”111. Un ordenamiento jurídico percibido como sumamente injusto por la mayoría de quienes están sujetos al Derecho tendrá, a largo plazo, dificultades para asegurar el nivel de cumplimiento necesario para su supervivencia –en tanto no asuma rasgos abiertamente terroríficos–. En este sentido, el Estado está “continuamente bajo el control de [...] la razón práctica de sus ciudadanos”112 y “ningún orden político real se ha presentado todavía como una mera relación de poder y ninguna teoría política se ha definido nunca como ideológica”113. ¿Pero es la conformidad de un ordenamiento jurídico positivo con las convicciones de justicia de los ciudadanos realmente importante solo para su estabilidad? Alexy lo cuestiona: los participantes en un sistema jurídico no podrían dejar de pretender la corrección de sus manifestaciones jurídicas114; ello entraña una pretensión de corrección moral115. Según Alexy, incluso el juez que aplicase el principio nacional socialista de la raza y el principio del Führer consideraría su decisión moralmente justificable (y no solo justificable de modo jurídico positivo)116. Quien niegue abiertamente esa pretensión de corrección –por ejemplo, un legislador constituyente, que en la Constitución incluya una cláusula que diga que el Estado X es una “Republica injusta”– se ve envuelto en una contradicción performativa: el contenido de su acto de legislación constitucional negaría la pretensión de corrección que plantearía con la ejecución de ese acto117.


Esta tesis es, sin embargo, circular: el argumento de la autocontradicción performativa opera solo bajo el presupuesto de que se erija una pretensión de corrección y, por lo tanto, no puede fundamentar esa pretensión118. Pese a ello, la crítica de Alexy a una praxis jurídica comprendida unilateralmente de modo positivista sigue estando justificada. Sin embargo, de lo que se trata en realidad no es tanto de un problema de acto de habla119, como de un problema de identidad práctica del sujeto. Por el bien de su integridad moral y de su autoestima, los jueces y los legisladores constituyentes literalmente no pueden permitirse basarse solo en la eficacia fáctica de “su” ordenamiento jurídico para la fundamentación de su acción120; no pueden evitar interpretarlo como un orden legítimo por principio121. De lo contrario anularían la diferencia entre Derecho y poder y se atribuirían a sí mismos el estatus de funcionarios de un mero cártel de poder. Con ello se tornaría imposible distinguir su estatus moral del de aquellos cómplices de los cárteles de poder que compiten entre sí (los que son estigmatizados por ellos como “criminales”). Si, pese a ello, los jueces y legisladores quisieran seguir considerándose sujetos morales, solo podrían hacerlo negándole a su actividad profesional toda relevancia para su identidad práctica, destruyendo literalmente así la unidad de su biografía. Una separación total de esa clase iría mucho más allá de un autodistanciamiento con ciertos aspectos individuales del propio rol profesional, que pertenece al repertorio de conducta cotidiano en las sociedades modernas. En efecto, esta no podría sostenerse ya porque la asunción y el ulterior ejercicio del rol en cuestión se basan en una decisión libre de su titular. El sujeto práctico no puede separarse completamente de su propia acción libremente responsable.


A diferencia de la argumentación de Alexy, esta reflexión no pretende ser lingüísticamente analítica o jurídico-conceptualmente vinculante, en el sentido de que aquel que se niegue a aceptarla estaría cometiendo un error de acuerdo con los estándares de la razón generalmente reconocidos. Nadie puede ser moralmente compelido a adoptar el punto de vista moral. El punto de vista moral –la predisposición a poder ser influido por argumentos morales– no puede ser deducido de perspectivas extra-morales, sino que debe ser presupuesto como condición de posibilidad fundamental de la discusión moral misma122. Quien a través de una cínica estilización de sí mismo se ha erigido en secuaz de la violencia, no puede ser refutado, como tampoco puede serlo alguien que se niega a reconocer relevancia de los derechos humanos123. La persona en cuestión niega el terreno común fundamental, sobre cuya base recién resultaría concebible una refutación. Los costos psíquicos y sociales de un paso como este son, sin embargo, altos. El anterior razonamiento habría de servir precisamente para recordar este aspecto.


Con el fin de conservar su identidad práctica, quienes aplican el Derecho tienen así todas las razones para mantener la diferenciación entre Derecho y poder. La cuestión del concepto de Derecho es, sin embargo, lógicamente anterior a la del contenido de un ordenamiento jurídico124. El Derecho puede pretender determinar su ámbito de regulación mediante el mismo acto legislativo; por el contrario, no puede decidir si esa pretensión –por ejemplo, la autoridad reclamada para sancionar con penas a los ciudadanos– merece o no reconocimiento. El positivista no puede ni siquiera formular esta última pregunta que, al fin y al cabo, decide sobre la dignidad de su actuar profesional, pues para ello tendría que salir de la inmanencia de la ley125. Más bien puede ser planteada y respondida solamente en el plano de reflexión sobre el Derecho, que constituye un territorio ancestral de la filosofía del Derecho126. Quienes al aplicar en su actividad profesional el Derecho pretenden “según el modelo de justicia [...] al desvalorar [sic!] intereses opuestos obrar de manera imparcial y finalmente encontrar una elección regulatoria que se presenta como ‘Derecho’ y no como ‘arbitrariedad’”127 han renunciado con ello a un concepto de Derecho positivista. De este modo han complementado tácitamente la caracterización positivista del Derecho como ordenamiento de normas sociales coactivamente reforzado –cuya aplicación y generación requiere de una autorización– con el elemento de la posibilidad de legitimación meta-positiva de los actos coactivos que han impuesto128.


Por supuesto que esto no significa que quienes aplican la ley, en pos de su integridad, solo puedan aplicar las reglas que se correspondan de la mejor manera posible con sus representaciones altamente personales de justicia. El jurista es consciente “de que el Derecho, tal como él lo colabora a crear, lo maneja y lo ejecuta, bajo las condiciones de la conditio humana, no establece un orden perfecto para la vida buena, sino que más bien se contenta –más modestamente– con un orden de preservación para la convivencia pacífica y ordenada de los hombres tal como efectivamente son”129. Además, la cultura política de una sociedad democrática está caracterizada por una “variedad de doctrinas racionales integrales de carácter religioso, filosófico y moral”130. “Ellas no surgen simplemente de los intereses propios o de clase, o de la comprensible inclinación del hombre a ver el mundo político desde un punto de vista limitado. Son más bien el resultado del uso libre de la razón práctica en el marco de un sistema de instituciones libres”131. Por eso, en un orden democrático la voluntad de la mayoría, dentro de los límites establecidos particularmente por los derechos fundamentales, puede reivindicar legitimidad moral también frente a la minoría.


Cada voluntad necesita un medio para su expresión. En el caso del Derecho penal este es la ley. Para poder ser aplicada a casos particulares la ley debe ser interpretada. Pero dado que, por las razones antes brindadas, por principio, con la ley “no se pretende nada irrazonable o injusto”132, quienes tienen la autoridad para aplicarla están obligados a orientar su actividad interpretativa –desde los conceptos básicos y los principios rectores del ordenamiento jurídico hasta las cuestiones jurídicas de detalle del día a día– por la máxima de la mejor justificación posible de las reglas jurídicas positivas según normas meta-positivas133.


Para el científico del Derecho penal, sin embargo, esta consideración no rige prima facie en la misma medida. Este carece de la competencia para tomar decisiones autoritativas, la cual caracteriza la posición de los funcionarios que se ha descrito. ¿Por qué el científico no debería, como lo plantea Jakobs, limitarse a una “descripción neutral” de lo que es, prescindiendo explícitamente de “afirmaciones sobre cómo debería ser”134? ¿Por qué entonces no debería –para utilizar un término acuñado por el teórico inglés del Derecho H. L. A. Hart– poder emitir statements normativos independientes135, mediante los que indica cómo, de acuerdo con un ordenamiento jurídico dado (teniendo en cuenta, en su caso, las convicciones morales en las que este se basa), deberían ser resueltos determinados grupos de casos, sin expresar con ello su propia aprobación moral de dicho sistema jurídico?


Que no se pueda negar la existencia de este tipo de manifestaciones queda demostrado por la actividad del historiador del Derecho y del especialista en Derecho comparado, pero también por las consideraciones de quienes intentan reconstruir, en retrospectiva, cómo se habrían juzgado determinados hechos (por ejemplo, los intentos de fuga) conforme al Derecho penal de la DDR136. En estos casos también es fácil, por supuesto, distanciar al científico en cuestión de las implicaciones morales de los contenidos jurídicos sobre los que él informa. Los efectos prácticos de su acción son aquí considerablemente menores que aquellos que se dan en el ámbito de la dogmática penal “normal”. Si el ordenamiento jurídico al que se hace referencia ya ha dejado de existir, el científico del Derecho solo puede informar sobre cómo debería haberse decidido en el momento de su vigencia, un pasado que ya no puede ser influenciado por su interpretación. Cuando lo que está en un primer plano es el elemento comparativo, el científico se interesa principalmente por los rasgos que caracterizan a un determinado ordenamiento jurídico en comparación con sus competidores, y quizá también por su capacidad de resolución de problemas, pero no –al menos no principalmente– por el desarrollo ulterior de su respectiva lógica normativa interna.


La situación es, sin embargo, diferente con la actividad dogmática jurídica habitual. El carácter autorreferencial del Derecho hace que –a diferencia de, por ejemplo, el estudio científico de la historia– sea imposible una división exacta entre la realidad observada en las fuentes y los textos especializados resultantes de su abordaje científico137. Más bien, todo nuevo texto sobre el Derecho vigente se convierte, con su publicación, en parte del material que trata, y por eso, por su mera existencia, modifica el material con respecto al cual los futuros intérpretes deben justificar sus interpretaciones138. En esa medida, “la ciencia del Derecho no solo describe su objeto, más bien también lo modifica en tanto que lo describe”139. Esto vale particularmente para el pensamiento jurídico comprometido con la idea de sistema. En tanto el sistema desvincula los institutos jurídicos de sus correspondientes trasfondos históricos de creación y los reúne en un todo unificado, inexorablemente reformula el Derecho140. Dado que la ciencia jurídica contribuye a configurar la forma del Derecho vigente y dado que –sobre todo en la cultura jurídica alemana, con su relación (comparada con otros sistemas y a pesar de todas las posibles restricciones) inusualmente estrecha entre la teoría y la praxis141– los tribunales (superiores) están obligados a ocuparse de las posturas de la ciencia142, también esta ejerce un dominio143. ¿Qué dogmático no considera un éxito el que la praxis acepte sus propuestas de solución?144 En vista de esta prestación co-determinada, la dogmática penal debe ser co-responsable “de que en un caso particular se llegue a la afirmación (o también a la negación) de la pena”145. Por eso, tampoco un científico del Derecho plenamente consciente de su rol puede querer ser exclusivamente un servidor del Derecho positivo146.


3. EL DERECHO PROPIO DE LO POSITIVO


Según una observación de Radbruch, la ciencia del Derecho tiene su lugar “entre dos reinos que anhelamos, entre el pathos de lo absoluto y la riqueza de lo real”147. Precisamente la ciencia del Derecho penal, consciente de su raigambre de filosofía práctica, no solo busca ser justa con la gran tradición de pensamiento en la que se encuentra, sino que también reconoce la limitación de recursos de justificación de los que dispone y, por lo tanto, sabe que no se pueden exagerar las pretensiones dirigidas a una dogmática penal científico-sistemática en sentido estricto148. Con razón Hegel se opuso a la idea de que por medio del desarrollo sistemático del concepto filosófico de Derecho pudiera “resultar un Código legal positivo, esto es, uno tal y como lo requiere el Estado efectivamente real”149. En palabras de Hälschner, el último de los penalistas hegelianos, para legislar “nunca es decisiva solo la esencia de la cosa y si bien su configuración es explicada en todos sus detalles, nunca puede ser encapsulada en una fórmula doctrinal que no deje ningún resto irracional”150. Por eso, nuevamente con Hegel, el (re)conocimiento de las “consecuencias razonables” de las disposiciones del Derecho positivo, “el cual se desprende de la comparación de estas con las relaciones jurídicas ya existentes”, tiene “su aprecio y mérito en su propia esfera”. Este (re)conocimiento simplemente “no guarda relación con la consideración filosófica”151.


Esa idea entra especialmente en consideración al interpretar los tipos penales particulares de la Parte Especial152. Claro está que no se puede decir que la Parte Especial eluda por completo un tratamiento científico-sistemático. “La comprensión y crítica de la policromía de la Parte Especial presupone una cosa: el desarrollo de una teoría de los colores en la Parte General”153. Así, ya Erik Wolf apreció el fin de la dogmática de la Parte Especial en mostrar la dependencia de los tipos penales de la Parte Especial de las categorías generales del delito154. Este planteamiento fue acogido en numerosos trabajos posteriores155. Sin embargo, muchas cuestiones controvertidas en este ámbito no pueden ser respondidas mediante el recurso concreto a las categorías penales básicas, sino solo mediante una interpretación racional de la decisión tomada por el legislador, quien configura el Derecho positivo de una forma u otra. Esta actividad de ningún modo tiene menor dignidad que la discusión de las preguntas básicas de la teoría del delito. Desde siempre en ella tiene su ámbito legítimo de aplicación una tópica metódica, moderadamente disciplinada y mayormente no afectada por las pretensiones de sistematicidad del salón de las grandes teorías156: los criterios de evaluación pertinentes deben identificarse, sopesarse entre sí e insertarse en la red de precedentes judiciales [Präjudizien].


También en el ámbito de la Parte General está fuera de lugar un furor deductivo que se presenta como hiper-científico157. Aquí adquiere considerable importancia, en particular, la diferencia entre conclusiones sistemáticamente permitidas y conclusiones sistemáticamente obligatorias. Así, el legislador es libre de prever la causa de justificación del estado de necesidad agresivo; ese instituto jurídico no pertenece al núcleo imprescindible de cualquier sistema de Derecho penal, a diferencia de la legítima defensa158. A la inversa, en una sociedad en la que se acentúe fuertemente la solidaridad, el derecho de necesidad puede concebirse de un modo más extenso que en una sociedad menos solidaria159. Los científicos del Derecho penal que son conscientes de sus raíces en la filosofía práctica pueden realizar afirmaciones sobre el concepto de delito y su sistema de categorías fundamentales. Son además capaces de establecer un marco conceptual para la interpretación de los institutos del Derecho en particular; pero no pueden y no tienen la intención de sustituir completamente a la dogmática en el sentido tradicional.


Bajo el techo de la dogmática penal hay pues lugar (en diferentes proporciones) tanto para el enfoque sistemático-fundamental como para uno menos ambicioso desde el punto de vista teórico, cuya meta sea establecer una interpretación correcta del Derecho positivo. En la literatura antigua esto se daba por sobreentendido, si bien convivía con la tendencia a considerar que los esfuerzos de la última clase no eran plenamente satisfactorios: como mera técnica de la ley penal [Strafgesetzkunde] no serían verdadera ciencia160. Sin embargo, no hay motivo para tal gesto de superioridad. Una dogmática penal que no solo quiera ser una ciencia del texto, sino también co-garante de una praxis de toma de decisiones convincentes de un Estado de Derecho requiere de una inmersión competente en el detalle contingente, del mismo modo que requiere los altos vuelos que ofrece la teoría del delito. Esta perspectiva permite un reconocimiento, descargado de las antiguas animosidades, de las diferencias metodológicas que existen entre los distintos campos de actividad de la dogmática penal. Negarlas en nombre de un difuso postulado de unidad sería, desde cualquier punto de vista imaginable, la peor alternativa: el destino de todas las fórmulas de unidad que no se preocupan por la realidad es no poder hacer justicia a ninguna de las partes implicadas y, por tanto, pasar desapercibidas para ambas. La teoría del Derecho penal solo podría encontrar su lugar a través de la coexistencia reflexiva de cosas diferentes.


III. ¿POLÍTICA JURÍDICA EN LUGAR DE FILOSOFÍA PRÁCTICA?


En un artículo de 1961 Maurach dio cuenta de la “impresión de un alto grado de independencia, por no decir incoherencia, entre la discusión de la estructura del delito y la política-criminal”161. En realidad, media entre ambas una clara división del trabajo: “la dogmática, como teoría estructural del delito, nos dice qué es el delito y qué elementos lo constituyen”162. La política-criminal tendría que “aceptar el concepto de delito preformado y pensar en medios y caminos para oponerse a ese delito con resultado óptimo”163. El papel “directriz” le correspondería por lo tanto a la dogmática, la política-criminal sería “accesoria”164. En el libro homenaje a Maurach, Welzel destacó como una particular ventaja de la dogmática así entendida su carácter apolítico. “La razón de que esta haya sobrevivido a la tormenta política, de que la ciencia después del derrumbamiento del Tercer Reich fuera capaz de volver a esta prácticamente sin daño alguno y haya podido continuarla, es que había creado un espacio ideológicamente neutral”165. Esta despolitización de la dogmática166 se correspondía con la tendencia a la represión del conflicto que fue identificada por los observadores contemporáneos como uno de los rasgos característicos de la sociedad alemana (de posguerra)167.


El texto de Welzel se publicó en 1972. Unos pocos años antes, como es sabido, se había producido “el redescubrimiento de la política como objeto [no solo, M. P.] de interés científico”168. La dogmática penal y la política-criminal pasaron a ser “insignias detrás de las cuales se reúnen los correligionarios”169; de un lado los científicos del Derecho penal de orientación tradicional, que estaban interesados en un cuidadoso desarrollo del sistema de orientación clásica; de otro, los progresistas, que se esforzaban por un cambio fundamental. Los más prudentes de los penalistas jóvenes tenían claro, por supuesto, que sustituir la dogmática por la política-criminal no entraba en consideración, pues esto anularía las diferencias funcionales entre la legislación y la jurisprudencia y supondría la eliminación de la prohibición de analogía en materia penal170. En lugar de enfrentar la política-criminal a la dogmática, aquella debería ser incluida en esta. Así, según una fórmula programática de Tiedemann en 1960 “la dogmática fructífera [...] solo [es] posible si es confrontada permanentemente con las exigencias de la política-criminal”171. El intento más influyente de implementar ese programa vino precisamente de la mano del sucesor de Maurach en Múnich. Así, Roxin explicaba en su tan citado artículo de 1970 que “el Derecho penal” sería “la forma en la que las finalidades político-criminales se transforman en modos de vigencia jurídica”172. Por su parte, la política-criminal sería “solo una parte de la política social general” y debería “ser interpretada en el contexto del instrumental completo de mecanismos de regulación de la política social”173. Que el legislador se guíe esencialmente por objetivos de política-criminal es obviamente poco más que una obviedad. Ya Liszt174 había reconocido que una “política social tranquila pero segura, orientada” a la mejora de las condiciones de vida “representa, a la vez, la mejor y más efectiva política-criminal”. Sin embargo, la pretensión de Roxin era más ambiciosa. Se trataba de romper la distinción de Liszt entre política-criminal y dogmática penal175 y admitir el ingreso de la política jurídica en la interpretación del Derecho vigente; los problemas político-criminales constituirían así “también los verdaderos contenidos de la teoría general del delito”176.


¿Pero qué pasa con la pretensión de obligatoriedad de los argumentos de política jurídica? Es cierto que las razones son indispensables también en el ámbito de la política, pues, si no es por medio de razones, los individuos autoconscientes no pueden obligarse por fines generales177. También la política se mueve “en un clima de justificación recíproca que por su propia lógica exige una legitimación vinculante para todos”178. Por consiguiente, la política-criminal puede ofrecer y, de hecho, ofrecerá las razones para el empleo del Derecho penal. Sin embargo, de la lógica de lo político se sigue que esas razones cambian con el clima político: “la política-criminal es contingente”179, mientras que la dogmática, cuya tarea consiste en estandarizar las normas de decisión, precisamente a la inversa, depende de la continuidad180: el Derecho es lento181. Así las cosas, es razonable que los actos legislativos, a diferencia de las decisiones de los tribunales, estén sujetos a la prohibición de retroactividad182. Los tribunales están suficientemente disciplinados por su deber de fundamentar las sentencias, de modo que aquellas se ajusten a la jurisprudencia anterior y cumplan con los estándares de argumentación de la ciencia jurídica de su época. Por el contrario, la política jurídica no está obligada a la unidad axiológico-sistemática, ni puede estarlo183; más bien, el medio por excelencia de la política es el compromiso184. “Visto de esta manera, el recurso de la dogmática a la política-criminal significa, o bien trabajar con una ficción, o bien ceder ante cada reforma contingente de la ley y así abandonar toda racionalización”185. Cuando Roxin invoca en su manual, por un lado, el concepto kantiano de sistema186 y, sin embargo, por el otro –en total armonía con el espíritu de su artículo recién citado–, destaca que “las finalidades rectoras que constituyen el sistema del Derecho penal solo pueden ser de tipo político-criminal |...|”187, trata así de juntar a la fuerza lo incompatible188. Sin embargo, gracias a su extraordinariamente amplia comprensión de la política-criminal189, el pensamiento de Roxin transita mayormente por carriles más tradicionales de lo que el modernismo de su fachada terminológica pueda sugerir190. También Roxin se ocupa de la aplicación de ciertas ideas fundamentales jurídico-filosóficas191. El modelo de pensamiento del contrato social del cual deriva la función del Derecho penal –protección subsidiaria de los bienes jurídicos en salvaguarda de los derechos humanos– es, como él admite expresamente, “por sí mismo una concepción filosófica de teoría del Estado”192. Y su reproche a un pensamiento estrictamente sistemático, según el cual este podría “garantizar resultados inequívocos y uniformes, pero no sin embargo resultados materialmente correctos”193, siendo que “la justicia [podría] sufrir daños en cada caso individual”194, se basa evidentemente en el presupuesto de que la función de la dogmática penal consiste nada menos que en contribuir al éxito de la idea rectora de la filosofía del Derecho, la justicia. Es tan bienvenido el compromiso de Roxin con la filosofía del Derecho como problemática la brevedad con la que continúa tratando los fundamentos jurídico-filosóficos de su concepción. ¿Qué requisitos debe cumplir, por ejemplo, una propuesta de solución para ganarse el título de “(materialmente) correcta”? Roxin se contenta esencialmente o bien con apelar de forma explícita al sentimiento de justicia en cierto modo preteórico de sus lectores195 o bien con confiar tácitamente en la plausibilidad intuitiva de sus valoraciones. Así, no desperdicia una sola palabra en fundamentar su tesis central de teoría del delito, según la cual a las categorías tradicionales del delito se les asignan diferentes “funciones político-criminales”196: a la tipicidad, el aspecto de la determinación de la ley197; a la antijuridicidad, el de la “correcta regulación de intereses contrapuestos”198; y a la culpabilidad, el de la “teoría del fin de la pena”199 en sentido estricto. Un intuicionismo de esa clase, en cierto modo flotante [freischwebender], inevitablemente se deberá ir poco a poco viendo sumido en mayores problemas. Así, por ejemplo, cabe aludir a la teoría de los fines de la pena. Cuando Roxin en su manual inicia la presentación de su teoría de la pena con la defensa de “un fin exclusivamente preventivo de la pena”200, para constatar, solo unas pocas páginas después, que los meros fines preventivos no podrían legitimar la pena201, pareciera que ambas manifestaciones, consideradas en su contexto inmediato, están justificadas respectivamente de un modo plausible. En el primer caso Roxin invoca la función de protección de la libertad del Derecho penal, en el segundo la función de limitación de la punibilidad del principio de culpabilidad. Sin embargo, la contradicción entre ambas es indiscutible202. Aquí pasa a primer plano una característica general de la forma de argumentación y presentación de Roxin: su argumentación está orientada a generar conclusiones puntuales de carácter evidente. Sin embargo, a menudo le falta un entrelazamiento sistemáticamente convincente de sus componentes individuales.


Formulado de un modo algo exagerado: parece que las peculiares oscilaciones de Roxin entre los sistemas de referencia de la filosofía del Derecho y de la política-criminal tienen, sobre todo, la función de posibilitarle un mayor grado de flexibilidad de fundamentación teórica que el que tendría en caso de una referencia consecuente a una concepción elaborada de la filosofía práctica. Sin embargo, el precio a pagar por ello no es bajo: consiste en una considerable pérdida de unidad sistemática203. La concepción aquí desarrollada no está dispuesta a pagar ese precio. Es cierto que, según un acertado diagnóstico de Luhmann, las restricciones teóricas [Theoriezwänge] tienen un efecto selectivo204 y no puede ser descartado de antemano que algo digno de ser preservado se pierda con ello. Pero la ganancia que promete el recurso a un concepto de sistema guiado filosóficamente es más grande que ese peligro205. Por último, y no menos importante, un enfoque de esa clase garantiza que la interacción entre la dogmática penal y la idea de justicia, así como la de libertad, ocurra de manera metodológicamente controlada y de un modo más exigente en lo sustancial. En última instancia, dicho enfoque les hace mayor justicia a las preocupaciones de Roxin que el eslogan que se viene arrastrando como herencia de tiempos pretéritos de la “política-criminal”.


IV. LA TEORÍA DE LA PENA COMO PUNTO DE PARTIDA


1. ¿LA PRIMACÍA DEL CONCEPTO DE DELITO?


Cada definición sustancial de la pena remite, por su parte, a un concepto de delito. “Ya sea que se le defina como retribución por el delito o como medida para su prevención, la pena no puede ser definida sin relación con el concepto de delito”206. Aún más: el concepto de delito y la fundamentación de la pena deben guardar una correspondencia, como la acción y la reacción o el discurso y la réplica207. “Lo que sea el delito depende de lo que la pena signifique y, a la inversa, la pena está determinada por la esencia del delito”208. Una reacción axiológicamente inapropiada no tiene sentido y las adiciones de males sin sentido son inadmisibles. No es necesario destacar que este principio de adecuación no es un producto de la interpretación dogmático-penal del Derecho positivo, sino que pertenece al grupo de aquellas reglas metadogmáticas en las cuales debe basarse la interpretación si le quiere hacer justicia a su pretensión sistemática. El esclarecimiento de la relación entre la fundamentación de la pena y el concepto de delito le incumbe a la teoría general del delito. Evidentemente, la cuestión del punto de partida desde el cual debería encararse esa tarea aún necesita aclaración. Según Gallas, aquí acecha un círculo sin solución: “el delito sería lo que exige la pena, y la pena, lo que es exigido por el delito”209.


¿Por dónde empezar, entonces? En las primeras tres décadas del siglo pasado se originó una activa controversia sobre este problema, que hoy sin embargo ha sido, en su mayor parte, olvidada. Renombrados autores negaron la posibilidad de una determinación autónoma del delito. Este no sería más que una subespecie del injusto210. Por ello, solo con ayuda de la teoría del fin de la pena podría lograrse su determinación más precisa211. En palabras de Eberhard Schmidt, la “unidad y coherencia del sistema penal” radica en “que los conceptos jurídico-dogmáticos que se establecen como requisitos de la pena indiquen cuáles son los aspectos esenciales que han de entrar en consideración para el sentido y el fin de la pena y, en consecuencia, para su configuración”212. Según Sauer este enfoque se corresponde “plenamente con la naturaleza del asunto y va directamente al objetivo: el sistema de Derecho penal está diseñado a partir de su propia idea”213. Un número no menor de autores se sitúan sin embargo en el lado opuesto. Ellos abogan por una primacía del concepto de delito sobre el de pena214. Liepmann lo formuló de modo programático: “la pena es una reacción [Gegenwirkung] frente al delito: por eso debe estar vinculada en lo que al concepto y contenido se refiere a las particularidades del delito”215. Y Mittermaier remató como sigue: “lo que llamamos delito permanece; nuestra posición frente a este cambia, nuestro conocimiento mejora”216. Del concepto de culpabilidad transformado por un cambio en la concepción de delito se derivaron entonces las demandas de política-criminal para un nuevo concepto de pena, “pero no a la inversa”217.


¿Dónde radica, entonces, el proprium del concepto de delito? Sorprendentemente, no puede encontrarse casi nada respecto de esta cuestión entre los representantes de la última concepción mencionada. Para encontrar una fundamentación sustancial hay que remontarse a principios del siglo XIX, más precisamente a la teoría del injusto de Hegel, que, según el juicio de Gallas, representa el intento más relevante y consecuente de concebir el Derecho penal a partir de la categoría de delito218. En sus Grundlinien der Philosophie des Rechts, Hegel discute primero el concepto de delito219 al que luego se vincula la pena como su superación [Aufhebung] conceptualmente necesaria220. A esta construcción subyacen los requisitos que caracterizan el núcleo del método filosófico de Hegel.


El método, escribe Hegel en la introducción a su Wissenschaft der Logik, no sería “nada distinto de su objeto y contenido [...]; pues es el contenido en sí, la dialéctica que en sí mismo tiene, la que lo mueve hacia adelante. Es evidente que ninguna exposición puede valer como científica si no sigue el curso de este método y si no adopta su simple ritmo, pues este es el curso de la cosa misma”221. Por eso, para Hegel es evidente que el método de la Lógica también estaría presupuesto en sus Grundlinien222. Las determinaciones que resultan de la aplicación del método dialéctico en el desarrollo del concepto serían, por un lado, conceptos en sí mismas. Pero debido a que el concepto sería en esencia una idea –por idea entiende Hegel el “concepto realizado”223–, aquellas determinaciones toman por otro lado la “forma de la existencia”, “y la serie de conceptos que resultan es, pues, a la vez, una serie de formaciones éticas [Gestaltungen]”224. Dicho brevemente: las categorías de la lógica reaparecen en la filosofía del Derecho revestidas institucionalmente y, con ello, demuestran su poder en la realidad [Wirklichkeitsmächtigkeit].


Por consiguiente, también la figura central de fundamentación en la teoría del injusto de Hegel es de origen lógico: la categoría de la apariencia [Schein]. En su Logik, Hegel define la apariencia como “ser sin esencia”225, que por eso “es la nulidad en sí misma”226. El injusto sería en este sentido aparente [Scheinhaft], en tanto consiste en la “contraposición entre el Derecho en sí y la voluntad individual”227. Su verdad radica por ello en que es nulo228. Hegel también determina las diferentes formas de injusto mediante categorías lógicas. El delito, como la forma más grave de injusto, corresponde a un juicio negativo infinito229. En tal caso, incluso “la forma del juicio está superada”, es, pues, un “juicio sin sentido”230. Según Hegel los ejemplos de juicios negativos infinitos “son fáciles de obtener al crear un vínculo negativo, como sujeto y predicado, entre dos definiciones, de las cuales una no solo no contiene la denominación de la otra, sino que ni siquiera contiene su esfera general; así, por ejemplo, el espíritu no [es] rojo, amarillo, etc., no es agrio, no es alcalino [kalisch], etc., la rosa no es un elefante, el entendimiento [Verstand] no es una mesa y cosas semejantes”231. Un “ejemplo más real” del juicio negativamente infinito es la “mala acción”232. En los litigios jurídicos civiles algo solo es negado como propiedad de la contraparte, de modo que se concede que debería ser suyo si esta tuviera el derecho a ello; la esfera general, el Derecho, es reconocido y preservado. Pero el delito sería “el juicio infinito en el que no solo el derecho particular, sino, a la vez, también la esfera universal es negada; es decir es negado el Derecho como Derecho”233. En tanto el delincuente atacaría “la existencia de mi libertad en una cosa externa”234, aquel ataca a la vez “lo general, lo infinito en el predicado de lo mío, la capacidad jurídica”235, la juridicidad como categoría básica constitutiva del Derecho abstracto por excelencia236.


Dialéctica, en la comprensión hegeliana, no significa otra cosa que demostrar “la propia negación autosuperadora de tales determinaciones finitas”237. Esto vale también para el Derecho. “Lo que llamamos esencia es el Derecho en sí, frente al cual la voluntad particular se supera a sí misma como no verdadera”238. “Como aquello que regresa de su negación mediante la negación de esta, el Derecho es efectivamente real, válido; mientras que antes solo tenía el ser inmediato en sí mismo”239. Por medio de la negación de lo negativo, su poder en cierto modo queda relegado y de esa manera se alcanza una mayor estabilidad240. Del mismo modo, como toda negación es una negación determinada –así, “la negación de una cosa determinada que se disipa”241–, debe obviamente ser determinada también la negación de la negación, esto es, debe contraponerle a esta su contraconcepto contradictorio. Si el delito lesiona el Derecho como derecho, entonces según Hegel su negación tiene que ser manifestada de forma que el Derecho “muestre su validez y se reafirme como una existencia mediata y necesaria” por medio de una coacción dirigida contra la voluntad del delincuente242. A esa coacción Hegel la llama pena. Por eso puede afirmar que “con la pena no surge nada que no esté ya en el delito”243. Traducido al sistema de categorías de la teoría de la pena, más familiar para los juristas: porque se requiere la negación superadora del delito, es necesaria la pena; o aún más sintéticamente: se puede imponer una pena porque se ha delinquido. Esta es, según su estructura lógica, retribución.


Mientras que la cuestión del fundamento jurídico de la potestad punitiva estatal tradicionalmente le es asignada a la filosofía práctica, más precisamente a la filosofía política, en Hegel, por lo tanto, encuentra su respuesta ya en un nivel sistemático, en cierto modo prepolítico; a saber: en la lógica. Con base en el método dialéctico de Hegel, esta forma de proceder es bastante convincente. ¿Pero qué ocurre cuando el poder de convicción de esta forma de pensar se desvanece? En la filosofía general, como es sabido, este fue el caso ya poco después de la muerte de Hegel (1831)244. Con un tono amargo el hegeliano (crítico) Rudolf Haym constató en 1857 que la gran casa hegeliana estaría en ruinas porque toda la empresa habría quebrado. Se habría “producido un gran, y casi general, naufragio del espíritu y de la fe en el espíritu”245. También entre los científicos del Derecho la lógica de Hegel encontró un rechazo casi uná-nime a más tardar en el último tercio del siglo XIX. En su discurso de homenaje por los cien años del nacimiento de Hegel, Gustav Rümelin, el rector de la Universidad de Tübingen, no escatimó en claridad. El método dialéctico sería el “lado menos edificante y más penoso del estudio de los textos y doctrinas hegelianos”246, un “extravío” que, “más allá de un pequeño grupo de la vieja tribu de la escuela”, nadie tomaría en serio247; se asemeja a una sustancia nociva, o a la lepra, que se extiende y llena todo el cuerpo hasta los poros más íntimos, y agrega un elemento enfermo en todas partes”248. Tampoco en la ciencia del Derecho penal se quiso saber más nada del método dialéctico. Incluso para el último de los hegelianos, Hugo Hälschner, el contenido lógico de la teoría de la pena de Hegel aparece, en su Deutschen Strafrecht de 1881, solo como un dudoso “truco dialéctico”249; Richard Schmidt quiere excluir expresamente del “regreso a Hegel” que demanda su metafísica “en todo su dogmatismo duro”250 y a Liszt, el propagandista oficial de la nueva época, en todo caso solo le quedan ironías al respecto251. Uno puede lamentar este desarrollo, pero no ignorarlo. Las formas de pensamiento también pueden volverse débiles252. Retomar la teoría del delito y de la pena de Hegel como si nada hubiera pasado es problemático, pues tal paso requiere una considerable inversión metafísica.


Tal vez es más importante un segundo punto de vista. Como se acaba de mostrar, la anteposición de Hegel del concepto de delito frente el concepto de pena no es de ningún modo neutral en materia teórico-penal. La misma lógica que obliga a Hegel a esta construcción lo determina a interpretar la pena como la negación superadora del delito, y con ello como retribución por el hecho delictivo. Por supuesto, es más precaria la situación de quien, a pesar de que no comparte las premisas metafísicas de Hegel y por ello renuncia a interpretar al delito como una objetivación de una categoría lógica general, quiere adherirse a la primacía hegeliana del concepto de delito. ¿Cómo pretende fundamentar que una determinada conducta sería delictiva, es decir, merecedora de pena y cómo pretende delimitar el injusto penal de otras formas de injusto, como por ejemplo el injusto civil, sin recurrir al menos a una precomprensión intuitiva del significado y fin de la pena? Que, por ejemplo, la (tradicionalmente denominada) culpabilidad penal suponga requisitos más exigentes que la culpa [Verschulden] jurídico civil solo resulta comprensible teniendo en cuenta los fines diferentes, de la pena, por un lado, y de la reparación de daños, por otro. Si esto es así, entonces la suposición de Liepmann y sus correligionarios de que sería posible concebir un concepto del delito no influenciado por la discusión sobre legitimación de la pena pierde su fundamento. Así, se impone la conclusión de que debe tenerse en cuenta la primacía teórica del problema de justificación. La cuestión de qué fines pueden ser perseguidos con la pena pertenece, por lo tanto, al comienzo de la teoría general del delito y el concepto de delito debe luego orientarse a ese fin. La ciencia del Derecho penal, que desde los años sesenta del siglo pasado ha estado cada vez más comprometida con esta concepción253, ha establecido así, correctamente, el primer y más importante paso en el camino hacia una teoría general del delito normativamente convincente.


2. MODELOS BÁSICOS DE FUNDAMENTACIÓN DE LA PENA


Ya Feuerbach concibe el malestar [Ärgernis] que genera la coacción penal como el punto de partida de la construcción teórica-científico penal254. Al comienzo de su Revision plantea consecuentemente la cuestión de cómo podría un Estado “penar para infligir un mal en virtud de una acción antijurídica cometida”255. El “concepto de pena civil [bürgerliche Strafe]” sería “el concepto básico del cual parte todo el Derecho criminal y al que todo acaba retornando”256; a partir de este debería desarrollarse toda la teoría de la imputación penal257. No obstante, para Feuerbach el esclarecimiento del concepto de pena debe distinguirse de la “cuestión completamente diferente” de “si ese concepto tendría realidad, si habría un derecho a infligir un mal tal”258. El concepto de pena es una cosa, los requisitos para su legitimación, otra diferente259. Del mismo modo que existen penas legítimas las hay también ilegítimas. Pero solo cabe concebir penas ilegítimas si la falta de una condición de legitimación no supone inmediatamente negar la denominación de pena a la práctica social en cuestión260.


¿Cómo debe determinarse el concepto de pena? Quien se ocupe de esta cuestión no opera en el vacío. La pena no es un invento de la teoría261. “La palabra y la cosa existían”, según Feuerbach, “mucho antes que la propia ciencia en la que habría de presentarse el concepto que designan”262. Por eso, continúa Feuerbach, para aprehender el concepto de pena es “el uso del lenguaje [...] nuestra primera y única guía, y su análisis es la cuestión fundamental en esta investigación”263. Esto, sin embargo, significa añadirle al uso cotidiano del lenguaje un grado de diferenciación analítica que lo puede sobrecargar264. Por tal motivo, Greco propone aplicar el “principio del pesimismo metódico”. De acuerdo con este, entre varias descripciones posibles de la realidad ha de elegirse aquella que ponga de relieve aquellos rasgos del segmento de la realidad que hacen que parezca cuestionable265. En el caso de la pena este es su carácter de mal (tanto sensible como comunicativo)266. Pese a todo, en realidad, Greco está en gran medida de acuerdo con Feuerbach. Así, nos daríamos cuenta fácilmente, tal y como resume su análisis del uso común del lenguaje –ampliamente alineado con la clásica definición de Grotius267–, de “que la pena significa un mal [...] que se inflige a los sujetos [...] que han cometido una acción antijurídica”268. Asimismo, que el fenómeno social que denominamos “pena criminal” [Kriminalstafe] está vinculado a un hecho previo jurídicamente reprobado, y que el “verdadero motivo” de la pena269 se encuentra en el pasado, es también hoy generalizadamente reconocido270. Ahora bien: ¿dónde radica el “fundamento jurídico” de la pena?271


Kersting señala con razón que la ética penal no es una ética especial, con un universo de principios autónomos que solo tienen validez local272. Los argumentos ético-penales son más bien “aplicaciones al área específica y variaciones de modelos de argumentación y formatos de fundamentación que fueron desarrollados en discursos normativos más amplios, más generales y, por eso, en un nivel sistemático superior”273. Así las cosas, no sorprende que la discusión especial ético-penal presente las mismas líneas de conflicto que estructuran también la competencia básica entre las teorías filosófico-morales. “El mismo dualismo meta-ético que divide los esfuerzos filosófico-morales entre los deontológicamente fundados y los orientados teleológicamente le da también forma al debate filosófico-jurídico sobre la legitimidad y el sentido de la pena”274.


Las teorías teleológicas interpretan al hecho punible como peligro, como una conducta “que encierra en sí, por así decirlo, el germen de la repetición, ya sea por el mismo autor, o por la imitación de otro”275. El hecho aparece “meramente como una ocasión externa de la pena, que se impone por un motivo que va más allá de ese hecho particular”276; “la pena es solamente un medio, un instrumento”277. Por el contrario, las teorías deontológicas interpretan el hecho punible como delito, como una “expresión de voluntad lesiva del Derecho [...], [que] no puede ser asumida por la comunidad” y, por consiguiente, “demanda su desaprobación”278. Así, pues, la pena es “una acción internamente compuesta de modo normativo, [una acción] jurídicamente necesaria”279. El programa que rige la elección de los instrumentos sancionatorios se denomina en el primer caso prevención y en el segundo retribución280. Las teorías de la prevención consideran que el recurso al pasado es improductivo desde el punto de vista de la legitimación y se refieren en cambio al futuro. Según estas concepciones, pues, se debe penar ne peccetur. Lo que ha sucedido no puede deshacerse, pero con ayuda de la pena se puede al menos influir favorablemente en el nivel de seguridad social. Las concepciones orientadas teóricamente por la idea de retribución ven en el pasado no solo el motivo real, sino también el motivo jurídico de la pena. La pena sería quia peccatum est.


¿Cuál de estos dos modelos puede fundamentar de modo más convincente la legitimidad de la institución social de la pena? Las reflexiones de los siguientes apartados tratan esta cuestión. Primero se ocupan de las teorías de la prevención (B.) y después, de forma separada, de la teoría de la retribución, para acabar desembocando en un alegato en favor de esta última (C.). Por supuesto, dichos apartados no se entregan a la ilusión de que en el ámbito de la fundamentación de la pena es posible alcanzar resultados definitivos, obligatorios a priori. Incluso la importancia que se le asigna al problema de la legitimación de la pena como tal depende decisivamente del horizonte de percepción de la respectiva comunidad de interacción: un conglomerado de convicciones metafísicas y normativas, susceptibilidades específicas y temores. Una sociedad que está insegura de sí misma o que siente que está a la defensiva por una ola de delincuencia en constante aumento le atribuirá posiblemente menor relevancia a la cuestión de la legitimación que una sociedad que –como es el caso de la actual República Federal281– se ha vuelto más sensible al sufrimiento infligido al autor con la imposición de la pena y en la que esta ya ha perdido en gran parte el aura de ser la consecuencia evidente del hecho delictivo282.


Lo mismo vale cum grano salis respecto de cada una de las teorías de la pena en particular. Sus ventajas y debilidades son bien conocidas. Estas, en todo caso, quedan codeterminadas por el marco de condiciones sociales y culturales sobre el que apenas tienen influencia los participantes individuales del discurso. Así, el éxito del ideal de resocialización estaba inseparablemente ligado al triunfo del Estado de bienestar283: en el auge económico de los años cincuenta y sesenta del siglo XX –un período de crecimiento económico sostenido, de reducción de las desigualdades y de ampliación de las estructuras de seguridad social– podía parecer plausible no considerar la criminalidad una amenaza para la sociedad, sino un residuo de privaciones previas, que podría remediarse con un tratamiento adaptado a las específicas necesidades de ayuda del desdichado. Cuando ese marco de condiciones se volvió frágil y con el ascenso del llamado Derecho penal de la seguridad el ideal de resocialización perdió su dominio discursivo284, los argumentos teórico-penales que desde antaño se dirigían en contra de la prevención especial fueron de pronto tomados en serio.


El destino del discurso de la resocialización demuestra una cosa: un teórico penal que, para retomar una frase de Schiller, omite “conectar su actividad con la gran totalidad del mundo”285 se consume en inútiles acrobacias de pensamiento autorreferenciales. Una teoría de la pena y su correspondiente teoría del delito no solo deben ser argumentativamente concluyentes, sino que también han de estar en consonancia con los tiempos286. Esto, sin embargo, tan solo es una parte. No menos importante es la otra: ¿cuánto de su tradición está dispuesta a ceder la teoría general del delito para mantener el vínculo con su tiempo?287 En la respuesta a esta pregunta se encuentra, como se mostrará a continuación, la clave para la evaluación de las teorías de la pena.


B. ¿LA PENA COMO INSTRUMENTO DE PREVENCIÓN?


I. EL ATRACTIVO DEL PENSAMIENTO PREVENTIVO


Abraham Lincoln alude en su famoso Gettysburg Address a tres principios de legitimidad democrática: government by the people, for the people and of the people. Mientras que el primer modo de legitimación tiene por objeto el derecho de participación de los ciudadanos en la configuración de la voluntad política, el segundo se refiere a las prestaciones que los ciudadanos pueden esperar ver satisfechas por el sistema político288. “Estado” significa, pues, el “cumplimiento de tareas al servicio de sus ciudadanos”289. A más tardar desde Hobbes290 la garantía de la seguridad es considerada la prestación estatal fundamental291. Esta es, por cierto, una apreciación “tan común que resulta trivial”292. La extensión del mandato de seguridad estatal se ha ampliado desde entonces de forma evidente hasta un punto que resultaba inimaginable para Hobbes293. “El Estado ha evolucionado de un Estado policial –pasando por el (democráticamente indiferente) Estado de Derecho (seguridad jurídica)– al Estado social-democrático (Estado prestacional) y al actual Estado de control (aseguramiento de riesgos)”294.


Las razones de esta expansión son múltiples295. El ámbito de los riesgos generados por el hombre así como la complejidad de la sociedad ha aumentado, de modo que la integridad de las posiciones jurídicas de los individuos depende cada vez en mayor medida de la capacidad y disposición de terceros para dominar riesgos. Esto da lugar al crecimiento de un sentimiento general de inseguridad, que se intensifica todavía más al devenir de las relaciones sociales anónimas y erosionarse los patrones valorativos culturales y aquello que es contemplado como evidente en la vida cotidiana. El hecho de que el clima social en los actuales Estados de bienestar esté más marcado por segmentos sociales pasivos que por grupos de población activamente organizados también favorece la tendencia a dar más importancia a la satisfacción de las necesidades de seguridad que a mantener espacios de actuación abiertos. La interacción de esos factores explica que se les conceda una mayor fuerza de convicción a las ideas de la protección y la prevención296. Al mismo tiempo, la concepción según la cual las estrategias preventivas serían preferibles a las medidas correctivas o curativas se extiende a casi todos los ámbitos de la vida297.


Desde el punto de vista de su legitimación teórica, la idea de la protección –en sentido amplio– garantiza las demandas globales de intervención y control del Estado moderno298. También el Derecho penal ha sido puesto al servicio de la seguridad299. De hecho, los límites de la utilización del Derecho penal como instrumento para la garantía de la seguridad son objeto de una viva discusión. Sin embargo, la afirmación según la cual el Derecho penal sirve a la prevención como forma de protección de bienes jurídicos goza de un reconocimiento prácticamente unánime en la discusión jurídico-penal actual300. Al leer la sección dedicada a las teorías de la pena en los planteamientos doctrinales más habituales se tiene a menudo la impresión de que los problemas allí tratados estarían, en el mejor de los casos, solo sutilmente relacionados con las reflexiones acerca de la tarea de protección de bienes jurídicos del Derecho penal301. Sin embargo, eso no es así; por el contrario, una estipulación en un lugar tiene importantes consecuencias también en otro ámbito302. “Las cosas tienen su propio peso”, como dice Welzel303. La determinación de funciones del Derecho penal no puede retroceder frente a sus instrumentos de sanción específicos.


Que las normas del Derecho penal deben contribuir a la evitación de lesiones a bienes jurídicos es una afirmación generalizada, pero poco interesante. En efecto, el Derecho penal expresa su verdadero rigor, que consiste en habilitar la imposición de una sanción muy severa, solo después de que se haya cometido un delito, es decir, después de que se haya lesionado o puesto en peligro un bien jurídico. En lo que respecta al bien jurídico concreto en cuestión, la expectativa de lograr proteger bienes jurídicos por medio del establecimiento de normas de conducta y su refuerzo con sanciones ha resultado infundada304. La cuestión que ahora se plantea en primer plano es la de la legitimación del acto coactivo de la pena: ¿por qué está permitido penar?


Quien advierta la tarea del Derecho penal en la protección de bienes jurídicos, viendo entonces un propósito preventivo, debe consecuentemente basar sus consideraciones respecto de la imposición de sanciones en esa comprensión básica305: lo que sucedió, sucedió; pero el Derecho penal, como medio de “prevención a través de la represión”306 puede y debe contribuir de todos modos a evitar delitos futuros, es decir, nuevas lesiones de bienes jurídicos. De modo similar al Derecho policial, aquel sirve exclusivamente a la evitación de peligros307. Por el contrario, una definición de la función del Derecho penal orientada preventivamente no puede ser combinada sin fricciones con una teoría retributiva de la pena308. Claro que ningún representante de la teoría de la retribución discutiría que la pena retributiva manifiesta ciertos efectos preventivos309. Sin embargo, visto desde el prisma preventivista, la medida en que aquella cumple su tarea es azarosa y, en consecuencia, no confiable. Para los teóricos de la retribución, la prevención es simplemente el mero efecto adjunto [Begleiteffekt] –aunque muy deseable– de un mecanismo de sanción que funciona según una lógica diferente310. En este caso, el óptimo cumplimiento de los requisitos de legitimación teórica penal amenaza con llevar a un cumplimiento subóptimo de la función y viceversa. O bien “la pena exigida por la justicia [...] [debe] [...] aceptar la limitación [...] impuesta por la persecución de fines útiles” o bien “los fines útiles solo [se] tendrán en cuenta [...] en la medida en que la justa [...] medida de la pena lo permita”311.


Una opinión generalizada considera que la legitimidad de la pena también se basa en el hecho de que aquella contribuye a la protección preventiva de bienes jurídicos, a la prevención de futuros delitos. En lo que a su coherencia se refiere, esta posición es preferible, pues logra coordinar sin fisuras los fundamentos de teoría del Estado, la determinación de las tareas del Derecho penal y el fundamento de las sanciones penales. Además, la cuestión del diseño exacto del sistema de penas se presenta, según la lógica del pensamiento preventivo, como un problema de optimización cuasi técnico; la medida de su solución es, al menos en principio, empíricamente verificable312. Una cultura cientificista que está marcada por el clima de lo conveniente o útil advierte también su espíritu en el de las teorías preventivas y, consecuentemente, les otorga por lo general una cierta plausibilidad de partida313.


Las formas clásicas de la idea de prevención están representadas por la prevención general negativa y la prevención especial. “Estas se refieren a las dos fuentes de riesgos que la prevención del delito debe vigilar y controlar con igual énfasis si quiere tener éxito”: la comunidad de ciudadanos potencialmente propensos a cometer delitos, que deben ser sostenidos con las riendas de la legalidad, y el autor individual que ya ha demostrado su disposición a infringir la legalidad314. La prevención general negativa de Feuerbach se encuentra en armonía con la psicología de su tiempo respecto de la ley de asociación de ideas315. Al establecer en la ley un mal sensible como condición a la posible comisión de un hecho antijurídico se “vincularía a la representación del objeto de la acción antijurídica la representación del mal que le acompaña”316 y, de este modo, el ciudadano proclive al delito se habría de abstener de ejecutar la acción correspondiente. La prevención especial, que ve el fin de la pena en conseguir que el autor se abstenga de cometer hechos futuros, utiliza por el contrario un conglomerado de terminología cuasi médica317 y una retórica de guerra marcial; exige el “tratamiento”, en el peor de los casos, incluso también la “inocuización” del autor del hecho. En el centro de la discusión más actual sobre las teorías de la pena se encuentra entretanto un tercer vástago de la familia de las teorías de la prevención: la teoría de la prevención general positiva, también conocida como prevención integradora. En lugar de la intimidación y de la reeducación, esta concepción se basa en la “función reafirmadora del deber, instructiva y de advertencia” de la pena318: esta ha de confirmar y fortalecer las convicciones valorativas de los ciudadanos que confían en la norma. Estas concepciones serán examinadas con detalle en lo que sigue (II.-IV.).


II. LA PREVENCIÓN GENERAL NEGATIVA


La teoría de la prevención general negativa no exige a los destinatarios de las normas penales ningún idealismo superfluo. Para ella, la “toma en consideración del beneficio” es “el nervio y alma de toda acción humana”319. Los miembros de la sociedad aparecen, pues, como individuos interesados ante todo en su propio beneficio y que saben cómo perseguirlo de un modo racional320. “Aunque cada ciudadano fuera un demonio encarnado, si no habitara en ninguno de ellos ni siquiera la conciencia de los deberes más allá de lo sensible [übersinnlicher Pflichten], si los deseos sensibles y solo esos deseos guiasen a cada miembro de la sociedad, sin que ni siquiera una de sus acciones pudiera ser determinada por la voluntad dirigida al respeto del Derecho, incluso entonces todos los miembros de esa sociedad podrían coexistir”321. ¿Cómo debería funcionar esta conexión entre el pensamiento del orden y el minimalismo antropológico? La respuesta de la prevención general negativa es relativamente simple. Las penas deben ser “configuradas de tal manera que su severidad pese más que el beneficio y el disfrute que se pueda derivar del acto prohibido por la ley”322.


Esta comprensión de la pena puede basarse en un argumento instrumental que prima facie es digno de consideración. Conforme a este, la reducción del nivel de delincuencia en una sociedad323 resulta de interés para (prácticamente) todos los miembros de la sociedad324. Incluso aquellos que se ganan la vida cometiendo delitos normalmente quieren disfrutar de sus frutos en paz y tranquilidad. Según la experiencia general de la vida, el recurso a la intimidación contribuye de una manera no desdeñable a reducir la delincuencia. “Actúa directamente contra el motivo último de los deseos antijurídicos y anula el principio interno mismo del que surgen produciendo temor”325. Por ello, el saber que los delitos –con un grado suficiente de probabilidad– se castigan actúa grosso modo desmotivando a las personas inclinadas a la comisión de tales hechos. De este modo, se impediría la comisión de aquellos delitos que, en ausencia de un sistema de Derecho penal operativo, sí serían cometidos. Quien quiera el fin –la reducción de la criminalidad– ¿no debe pues aceptar también el medio de la pena (concebida como instrumento intimidatorio) adecuado para su consecución?


No obstante, esta conclusión resulta apresurada. Respecto del miembro de la sociedad que ha quebrantado una norma penalmente sancionada, aquella rige solo con importantes limitaciones. Según lo afirmado arriba, es cierto que se corresponde con el interés racional de un individuo el que se conmine con penas y que éstas se impongan con suficiente regularidad326; de lo contrario, las conminaciones perderían su fuerza y, con ello, su credibilidad327. Lo más conveniente para el interesado, obviamente, sería que solo fueran penados los quebrantamientos normativos del resto de los miembros de la sociedad, mientras que él mismo quedara impune. Por lo tanto, la imposición de la pena en el caso concreto, es decir, el acto que realmente genera dolor y que por ello requiere un alto grado de legitimación ya no puede basarse frente al interesado en el interés propio prudencial328.


Esta conclusión confronta a los representantes de la teoría de la prevención general negativa con un dilema. Quienes quieren aferrarse al topos del interés propio prudencial, el cual resulta atractivo desde el punto de vista de la fundamentación teórica al exigir pocos presupuestos, se han de limitar entonces a los intereses de todos los miembros de la sociedad que sean proclives al delito, con la excepción del propio condenado. A esos otros miembros de la sociedad se les mostrará por medio de la punición del autor que la criminalidad no vale la pena. De este modo ya no se habla (también) con el condenado, sino solo por medio de él. Aquel es utilizado –retomando una expresión de Welckers– como “material de desperdicio para un espantapájaros”329. Pero esto significa que el autor es degradado a un “Souffre-douleur de la violencia”330, un “medio preventivo de higiene social”331 y, por lo tanto, solo es tratado como miembro de la comunidad jurídica en igualdad de condiciones “en la forma jurídica, pero no en atención al contenido de la regulación”332. De este modo se puede fundamentar solo un acto de exclusión, pero no una pena jurídica; pues a esta le es propio, en palabras del Tribunal Constitucional alemán, que el autor no pueda “ser tomado como mero objeto de combate contra el delito”333 y “no tenga que expiar por supuestas inclinaciones criminales de terceros, sino que solo sea penado por su hecho y su culpabilidad”334.


Feuerbach reconoció este problema de forma notablemente más clara que muchos teóricos de la intimidación posteriores. Él diferencia estrictamente entre la conminación y la aplicación del mal de la pena335. Feuerbach limita la pretensión de validez de la lógica de la prevención al ámbito de la conminación penal336. Por el contrario, advierte el fundamento jurídico para la ejecución de la pena en un consentimiento concluyente del delincuente: todo aquel que tiene derecho a exigir la omisión de determinadas acciones tiene también el derecho a someter la comisión de esas acciones a una condición susceptible de ser aceptada por él mismo337; esto valdría también para el Estado338. El ciudadano debería o bien someterse a la condición o bien omitir la acción. Si, por el contrario, comete el hecho condicionado de ese modo, entonces estaría legitimando al Estado a ejecutar la pena amenazada339.


Grolman, amigo y contendiente de Feuerbach, ya había demostrado que esta construcción era insostenible. En el “hecho arbitrario de amenazar” no habría de ningún modo un fundamento jurídico para ejercer la coacción340. La mera circunstancia de que el otro sepa de antemano que estoy determinado a aplicar una forma de coacción en ciertas circunstancias no legitima per se mi eventual reacción; lo decisivo es, más bien, la legitimidad de las condiciones que he establecido341. Feuerbach, a su vez, deriva esas condiciones de los lineamientos de la teoría de la intimidación342. Esto es consecuente, pues para contribuir a su tarea de hacer efectiva la amenaza343 con la mayor eficacia posible, las reglas que determinan el si y el cuánto de la pena deben adaptarse a la lógica de la intimidación. La amenaza de pena y su ejecución no pueden desacoplarse344. Ahora bien: el precio que Feuerbach paga por ello es, en efecto, demasiado alto.


Así, en un sistema punitivo que está diseñado exclusivamente para la neutralización de las inclinaciones delictivas de los ciudadanos, la magnitud del daño con el que se amenaza en cada caso no puede cumplir ningún papel. “Por lo tanto, una acción tan nociva, tan dañina para la generalidad comoquiera que fuera, cuando es provocada por pequeños impulsos no debe ser penada más duramente de lo que sea necesario para evitar esos impulsos. Si una persona insulsa, por un capricho infantil e insignificante, tuviera la tendencia a atacar al regente, y con la amenaza de un par de bastonazos fuera suficiente para intimidarlo eficazmente, ¿para qué la amenaza de una terrible pena de prisión perpetua? ¡A nadie le gusta matar moscas a cañonazos! A la inversa, si un impulso violento lleva a alguien a cometer un delito menor, ¿por qué considerar la pequeña magnitud del daño si el deseo antijurídico solo puede ser amortiguado por medio de un intenso mal? Si, por ejemplo, alguien tuviera la fuerte inclinación a estirarle un poquito el abrigo a otro, entonces no tendría ningún sentido decir: debemos considerar tu estado subjetivo, pero como el daño es pequeño, entonces queremos conminarte con un mal que no puede sobrepasar tu inclinación”345. Igual de consecuente es la suposición de Feuerbach de que la “mala educación”346, así como “la debilidad natural y la tosquedad de las fuerzas espirituales superiores”347 incrementan la punibilidad; dado que los defectos de esa clase consolidan “necesariamente la efectividad y el señorío de los deseos sensibles”348 aumenta entonces la peligrosidad de los hombres afectados por ellos349 y, por ende, requieren una medida coactiva particularmente enfática para su neutralización350. Una concepción como esta, según la cual “más grande debe ser la vara de castigo cuanto más pequeño es el niño que debe ser castigado”351, no hace sino apartarse del honorable principio de que la pena debe “ser proporcional a la gravedad del hecho y a la culpabilidad del autor”352.


Es la axiología de su propio sistema la que se vuelve aquí contra Feuerbach353. Aunque al principio de su Revision diferencia con insistencia entre las penas y las medidas de seguridad354, al final de la obra asume una posición en la que la pena ha sido degradada a un mero “medio de seguridad”355 contra individuos peligrosos; un planteamiento que, con las duras, pero acertadas palabras de Klein, “puede ser designada [...] con justicia como un sistema de castigo animal o terrorífico”356. En este sentido, la concepción de teoría de la pena de Feuerbach emite por sí misma el juicio: a pesar de que la función intimidatoria del castigo es un “inseparable efecto secundario” de la imposición de toda pena357, deseable como tal, la idea de intimidación no es apta como fundamento de legitimación de la pena.


III. LA PREVENCIÓN ESPECIAL


Según una observación de Bockelmann, “el derecho del Estado de constreñir a alguien que se ha pasado de la raya a comportarse bien en el futuro [...] no podía ser puesto en duda [en una] época en la que la sociedad no había perdido todavía su buena conciencia”358. En la euforia reformista de los años sesenta y principios de los setenta, por el contrario, se impuso una posición que puede ser descrita, con Foucault, como de “vergüenza frente al castigo”359. Por eso, la idea de prevención especial fue frecuentemente reducida a su dimensión resocializadora360. La prevención especial ganó su aspecto cuasi-medicinal antes mencionado361; parecía tratarse solo, o principalmente, de ayudar al delincuente individual a curarse de sus defectos sociales. Sin embargo, el “tratamiento” en la ejecución de la pena es algo muy distinto al que tiene lugar en un hospital362. Si la enfermedad que padece un individuo es o no tratada es algo que queda básicamente a su libre disposición. Un tratamiento coactivo solo puede imponerse con base en un interés público. En la prevención especial, al igual que anteriormente en la prevención general negativa, ese interés público radica en la mejora del nivel social de seguridad; dicho de modo negativo: en la reducción de la carga de criminalidad que debe esperarse en el futuro363. Pero ese idéntico objetivo debe alcanzarse esta vez influyendo sobre el propio delincuente y no sobre terceros.


Por eso en el Programa de Marburgo de Liszt, junto a la resocialización (“corrección de los delincuentes corregibles y que requieren corrección”) conviven en un mismo plano otras dos estrategias de lucha contra la delincuencia: “la intimidación de los delincuentes que no requieren correcciones” y, sobre todo, la “inocuización de los delincuentes que no son corregibles”364. Lo que para Liszt les confiere a los corregibles una oportunidad para reintegrarse en la sociedad no es un “exceso de humanitarismo endeble”, sino el deseo de garantizar la protección más eficaz posible de los intereses mediante “una fría adaptación de los medios de lucha contra el delito a la peculiaridad delictiva del autor”365
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