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  PRÓLOGO A LA VERSIÓN ORIGINAL EN ALEMÁN




  La cuestión de si es legítimo amenazar con penas y castigar efectivamente a las personas me acompaña desde que me dedico al Derecho penal en sus aspectos científicos así como filosófico-jurídicos. Con este pequeño libro intento expresar un balance provisional de mis reflexiones sobre el tema de la teoría de la pena. Agradezco a los editores y gestores de la página de internet www.enzyklopaedie-rechtsphilosophie.net, MICHAEL ANDERHEIDEN y otros, que hayan consentido amablemente que el texto que elaboré inicialmente para esta página de internet se publique en papel (con ligeras modificaciones). También mi cordial agradecimiento a los colaboradores de la Universidad Humboldt, Sra. Dra. BRUNHÖBER, Sra. Dose, Sra. SCHIEMANN y Sr. SPINDLER, quienes se han encargado de la corrección de pruebas del texto.




  I. INTRODUCCIÓN




  1. Planteamiento




  Es posible aproximarse a la pregunta “¿por qué pena criminal?” de manera descriptiva. Quien procede así describe la práctica de la imposición estatal de pena desde una perspectiva sociológico-jurídica o sociológico-cultural o se dedica a explicaciones (socio)psicológicas que descrifran los impulsos emocionales y, en parte, inconscientes que se encuentran tras las necesidades sociales e individuales de pena. Las necesidades que se explican desde la psicología profunda y el psicoanálisis pueden ser fuente de prácticas jurídico-penales (HAFFKE, 1976; STRENG, 1980; MORSELLI, 2001). Desde el punto de vista de la sociología de la religión, las necesidades de pena se pueden valorar como indicio del fuerte anclaje de ideas religiosas que se caracterizan por el desprecio de los “hombres pecadores” como “enemigos de Dios” (LÜDERSSEN, 2010, p. 479).




  Los planteamientos descriptivos fomentan una actitud entre distante y escéptica frente a la institución de la pena criminal (véase, por ejemplo, KUNZ, 2004). Quien es consciente de los factores históricos y los mecanismos psicológico-sociales que se encuentran tras las valoraciones está, por lo general, menos inclinado a tratar dichas valoraciones como si fueran una evidencia que no se puede poner en tela de juicio. Entonces, la pregunta esencial es la de si la pena solamente es expresión de emociones (posiblemente atávicas) y/o solamente producto de procesos históricos contingentes y de mentalidades marcadas por dichos procesos. Si las cosas fueran así, entonces el percatarse de esto debería conducir o bien a exigencias abolicionistas o bien a conformarse resignadamente con lo feo pero inevitable. ¿O hay justificaciones que pueden convencer porque no pueden ser rechazadas por constituir tapaderas aparentemente racionales de lo que se ha desarrollado y de lo irracional? En lo que sigue, esta perspectiva normativa es la que se toma como base. Y en este lugar ya se puede bosquejar la conclusión: una teoría de la pena que presenta un principio simple “de una sola pieza” no se puede fundamentar de forma convincente. En cambio, si estamos dispuestos a embarcarnos en reflexiones más complejas, es posible desarrollar argumentos que en conjunto fundamentan suficientemente la necesidad y legitimidad de la pena estatal (de otra opinión, LÜDERSSEN, 1995, p. 387 ss.).




  El siguiente trabajo se limita a la institución de la pena criminal, mientras que deja de lado la legitimidad de un “sistema de doble vía” que también prevé medidas de seguridad [Maßregel der Besserung und Sicherung]. El núcleo del trabajo lo constituye una reflexión normativa y no los aspectos fácticos del Derecho que son objeto de investigación de la Criminología. Ciertamente, cuando se estudian las teorías de la pena también resulta inevitable la pregunta relativa a los efectos de las sanciones; sin embargo, dicha pregunta solamente se puede abordar brevemente.




  2. La estructura de la investigación




  Un modo de proceder muy extendido consiste en recurrir a dos conceptos generales, a saber, teorías de la pena “absolutas” y “relativas”. Con frecuencia los artículos que ofrecen una visión general, así como las explicaciones de los manuales trabajan con este esquema dualista (FRISTER, 2009, p. 16 ss.; MOMSEN y RACKOW, 2004, p. 337; RENGIER, 2009, p. 12 ss.). Apartándose de esta manera de proceder, aquí se escoge otro modo de aproximación (véase también WEIGEND, 2007, núm. marg. 61; HASSEMER y NEUMANN, 2010, previo al § 1, núm. marg. 105). La bipartición usual en teorías “relativas” y “absolutas” no es capaz de convencer por el mismo hecho de que no está claro qué constituye lo “absoluto” de una teoría. La discusión alemana tiene el defecto de que etiqueta como “absolutas” todas las fundamentaciones no orientadas a la prevención, procediendo de modo demasiado poco distintivo, pese a que hay, más allá del propósito de prevención del delito, fundamentaciones racionales de la pena criminal que están orientadas a los intereses generales e individuales. Para estas fundamentaciones es más adecuado el rótulo “teorías expresivas de la pena” (véase p. 33 ss.) que la etiqueta “absolutas”.




  Además, la pregunta, formulada de manera general, sobre el fin de la pena es inapropiada para dar a una investigación una forma razonable. Lo necesario es, más bien, desglosar dicha pregunta general en preguntas concretas, para evitar hacer consideraciones sobre el “sentido de la pena” que, si se contemplan de manera más precisa, solamente atañen a aspectos parciales. En especial, hay que diferenciar entre las preguntas: “¿Debe el Estado, en primer lugar, amenazar con penas y, en segundo lugar, imponerlas? ¿Hay (considerando también las cargas económicas para la generalidad) razones convincentes para mantener la práctica de la imposición estatal de pena?” y “¿puede [darf] haber prohibiciones jurídico-penales y condenas de los tribunales penales (considerando lo que con ello se exige de las personas afectadas)?” Hay que entrar en ambas dimensiones, algo que no siempre se hace en los trabajos sobre teoría de la pena, y las diversas preguntas exigen respuestas diversas. Quien, en cambio, busque una fórmula uniforme para la teoría de la pena (partidario del “cierre axiológico”, PAWLIK, 2004a, p. 53) parte explícita o implícitamente de que las reflexiones sobre la limitación de las intervenciones estatales se tienen que corresponder con las reflexiones sobre la fundamentación de estas medidas (véase, por ejemplo, KAUFMANN, 1967, p. 555 ss.). Sin embargo, esta suposición es incorrecta (GRECO, 2009, p. 248 s.). Una fundamentación completa de las intervenciones estatales coactivas presupone más bien que esta fundamentación satisfaga las situaciones de intereses claramente contrarias. No puede bastar con referirse a los intereses de todos o de algunos de quienes sacan provecho de la intervención, sino que también hay que fundamentar, frente a quienes han sido, contra su voluntad, destinatarios de la intervención, por qué ellos han de ser elegidos, por qué han de ser ellos competentes por la persecución de los intereses de otros (SCHÜNEMANN
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