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PRÓLOGO


El Centro de Investigación en Filosofía y Derecho de la Universidad Externado de Colombia organizó, los días 26,27,28 y 29 de octubre de 2004, el IV Seminario Internacional sobre Filosofía y Derecho Contemporáneo: Problemas actuales del funcionalismo. Estudio de la obra de Günther Jakobs y Claus Roxin. A este seminario fueron invitados como conferencistas principales los profesores alemanes GÜNTHER JAKOBS y CLAUS ROXIN; igualmente tomaron parte en este evento distinguidos tratadistas e investigadores nacionales e internacionales, estudiosos de la dogmática jurídica que representan estos maestros del derecho penal germánico, como lo son los profesores: MANUEL CANCIO MELIÁ y JOSÉ CEREZO MIR (España); ANDRÉ LUÍS CALLEGARI (Brasil); JOSÉ ANTONIO CARO JOHN, JULIO MAZUELOS COELLO (Perú), JAIME BERNAL CUELLAR, FERNANDO ARBOLEDA RIPOLL, JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES y ÁLVARO ORLANDO PÉREZ PINZÓN (Colombia), entre otros.


Transcurrido un año y medio desde la celebración del seminario anterior, el Centro de Investigación en Filosofía y Derecho realizó durante los días 31 de mayo, 1.° y 2 de junio de 2006, el V Seminario Internacional sobre Filosofía y Derecho Contemporáneo: el funcionalismo penal en la sociedad moderna. En esa oportunidad contamos con la presencia del profesor alemán GÜNTHER JAKOBS como conferencista invitado de honor, junto con algunos de sus más destacados discípulos: MIGUEL POLAINO NAVARRETE y MIGUEL POLAINO-ORTS (España); MARÍA ELOÍSA QUINTERO y GUILLERMO ORCE (Argentina); ALEX VAN WEEZEL (Chile); JOSÉ ANTONIO CARO JOHN, JULIO MAZUELOS y PERCY GARCÍA CAVERO (Perú), y otros profesores colombianos.


El Centro de Investigación en Filosofía y Derecho se complace en presentar, en dos tomos, una recopilación de la mayor parte de las ponencias de ambos seminarios internacionales realizados en esta Casa de Estudios.


Sea esta la oportunidad para reiterar nuestro agradecimiento al Profesor Dr. FERNANDO HINESTROSA (Rector de la Universidad Externado de Colombia) por su apoyo incondicional. Asimismo hacemos extensivos los agradecimientos al Departamento de Publicaciones de la Universidad, y especialmente a todos los autores y traductores que participaron en la realización de esta obra, asi como a ÁNGELA DE LA TORRE por su labor de edición académica.


 


EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT 


Director
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PRIMERA PARTE 


FUNCIONALISMO EN EL DERECHO PENAL. 


ASPECTOS GENERALES





GÜNTHER JAKOBS {*}



La pena estatal: significado y finalidad{**}




I.  LA PENA ORIENTADA A LA OBTENCIÓN DE FINES EN LA FILOSOFÍA DE LA ILUSTRACIÓN


En su obra principal De jure belli ac pacis{1}, Hugo Grocio invoca para el tratamiento de la legitimación de la pena estatal a Séneca y, además, como éste, a Platón, quien a su vez hace decir a Protágoras en el diálogo que lleva su nombre: “Nadie castiga a los que actúan injustamente sólo porque [...] han cometido un injusto, a no ser que se trate de quien, como una bestia feroz, pretende vengarse irracionalmente. El que en sentido contrario castiga de forma racional castiga, no por lo injusto ya cometido, porque ya no es posible que lo que ya ha sucedido deje de suceder, sino por las faltas que puedan sobrevenir, para que no reincida el propio autor ni los otros que observan cómo es castigado”{2}. Se trata verdaderamente de un axioma de gran alcance: aunque no sea cierto que los animales se venguen, lo que se quiere decir es que no se debe castigar de forma pasional, sino de forma reflexiva, bien sea para la mejora o aseguramiento del autor -en una línea preventivo-especial- o para la mejora o aseguramiento de “los otros” -en una línea preventivo-general-. La continuación de esta idea por parte de Séneca reza: “Como dice Platón, ningún hombre inteligente castiga porque se ha cometido una infracción (quia peccatum est), sino para que no se vuelva a cometer (ne peccetur); no se puede eliminar lo que ha sucedido en el pasado; se evita lo que pueda suceder en el futuro”{3}.


En el marco de la ciencia del derecho penal no existe ninguna otra invocación de argumentos de autoridad que haya tenido mayor éxito didáctico que esta cita de GROCIO; hasta hoy en día todos los estudiantes de derecho en el primer semestre estudian la clasificación de las teorías de la pena{4} en teorías absolutas que retribuyen -punitur, quia peccatum est- y teorías relativas orientadas preventivamente -punitur, ne peccetur-. Sin embargo, más importante que este éxito didáctico es el hecho de que Grocio consiguió que la parte de los programas penales que él había realzado, es decir, la prevención, quedara establecida de forma duradera o, lo que es lo mismo, durante toda la época de la Ilustración. Ahora bien, Grocio comienza su argumentación no con una exposición sobre la utilidad de la pena sino sobre su justicia: “La naturaleza” permite imponer un mal a aquél que ha cometido un mal{5}; sin embargo, y esta es la cuestión esencial para Grocio, sólo lo permite, por lo que se necesita todavía un fin legitimador para postergar la armonía fraternal de todos los seres humanos (un reflejo de la idea de la condición de criaturas de Dios de los seres humanos propia del iusnaturalismo ilustrado) y tratar a otro con males{6}. La venganza, en general cuando se trata de castigar por el gusto de castigar, no es tenida en cuenta por Grocio como uno de los fines legitimadores debido a que se opone a la naturaleza del ser humano deleitarse con el dolor ajeno{7}. Por el contrario, Grocio sólo considera válidos, especialmente en referencia a la utilidad general, los siguientes elementos: I. Mejora del autor y cuando ésta sea imposible, 2. Aseguramiento, llegando en caso de necesidad a la ejecución, así como 3. Un ejemplo para que otros no se vean inducidos al delito movidos por la opinión de que ese tipo de hechos quedan sin sanción{1}. Es suficiente, sin embargo, que se persiga con la pena sólo uno de esos fines{2}.


La prohibición de penas sin utilidad es para GROCIO parte de un orden normativo con validez previa al orden estatal que, en su opinión, es racionalmente cognoscible como dictatum rectae rationis{3} y que se basa en el presupuesto fundamental de que los seres humanos no persiguen exclusivamente su propio beneficio{4}, sino que les es propio el instinto de sociabilidad, un appetitus societatis{5}. HOBBES arranca del punto de partida exactamente opuesto: en lugar de un orden normativo, de partida no existe para él más que un caos de valoraciones individuales{6}, y en lugar de una inclinación social aparecen la “competencia”, la “desconfianza” y la “ambición” como origen de un bellum omnium contra omnes{7}. A pesar de este diferente punto de partida, en lo que respecta al uso de la pena HOBBES llega a conclusiones que son bastante similares a las de GROCIO. Si bien HOBBES no reconoce en el estado previo al Estado normas en sentido estricto, sí reglas de prudencia que denomina leges naturales{8}. Se trata de reglas útiles para la supervivencia y para salir adelante de forma cómoda; son circunstancias ineludibles que se derivan necesariamente de la estrecha convivencia entre individuos que compiten, de modo que lo inteligente es tenerlas en cuenta y el descuido de dichas reglas (aunque no suponga injusto, ya que para Hobbes no puede existir injusto alguno fuera del ámbito de las leyes estatales) es poco inteligente y conduce a la larga al fracaso del individuo{8}. Entre dichas reglas de prudencia, que, aunque no resuelven la cuestión de la ausencia de normas en el estado hobbesiano de la naturaleza, atenúan claramente sus consecuencias, sustituyendo en cuanto red de orientación cognitiva la ausencia de una regulación normativa, contempla HOBBES la regla de que se deben omitir las penas inútiles: “En la venganza -la retribución de un mal mediante otro mal- no se debe observar la magnitud del mal ocasionado sino la utilidad de cara al futuro. De aquí se deriva la prohibición de castigar con otra intención que no sea la mejora del autor o la dirección de otras personas”. HOBBES fundamenta esta idea en que si se consigue seguridad para el futuro queda asegurada la paz, no pudiendo obtener el individuo mejor resultado para su autoconservación. Más aún, la venganza que se ejerce porque sí, sin ninguna otra finalidad, da lugar a la guerra y acaba empeorando, en su opinión, las oportunidades del individuo{9}.


En el manual de filosofía del Estado con mayor difusión en la época de la Ilustración, en De officio hominis ac civis iuxta legen naturalem de PUFENDORF, se encuentran fragmentos deudores tanto de las ideas de GROCIO como de HOBBES. De este último recoge Pufendorf la imagen pesimista de los seres humanos -egoísmo, codicia, ambición, sed de venganza, heterogeneidad de inclinaciones y deseos{10}- y deduce de ella la necesidad de conseguir normas que impongan el orden por medio del temor a la pena. La pena “tiene que [.] ser de tal naturaleza que la infracción de la ley acarree, de modo visible para todos, un mal mayor que su seguimiento”{11}. También PUFENDORF, como ya había hecho GROCIO, considera justa la pena retributiva; pues el que ha infligido un mal debe sufrir un mal. Pero tampoco para él la justicia resulta un fundamento suficiente de la pena: se debe buscar la utilidad y, de nuevo, la satisfacción de la venganza resulta inaceptable como utilidad{12}. Como tal sólo cabe tener en cuenta “la protección de cosas y personas frente a daños”. “Este fin se consigue si el delincuente es mejorado o si otros que siguen su ejemplo no quieren volver a comportarse antijurídicamente. El fin también se consigue, sin embargo, si el autor es sometido a medidas coactivas que le impidan volver a producir daño alguno”{13}, lo que, por tanto, se consigue especialmente mediante la ejecución.


Con una breve consideración de CHR. WOLFF -quien, como GROCIO, es un representante del iusnaturalismo racionalista{14}- se intentará aclarar el panorama, sin que sea posible llevar a cabo en este lugar una exposición exhaustiva. De acuerdo con su teoría es comprensible a toda persona racional que todo el  mundo debe contribuir al fomento de “lo común”{15}, y en la medida en que una persona no se comporte de acuerdo a lo que puede comprender debe ser castigada, tanto para su mejora como (en exclusiva en el caso de la pena de muerte) “para dar ejemplo a otros”{16}. Cuando WOLFF argumenta que “la magnitud de la pena” debe orientarse de acuerdo con la “magnitud de la ofensa y del daño”{17} o la “magnitud de la maldad del delincuente”{18} se hace evidente, a través de sus ejemplos, que no está pensando en el Talión sino en una magnitud idónea de cara a la prevención{19}: no debe reaparecer ni extenderse la motivación delictiva. Sin embargo, tampoco se exige una motivación moralmente virtuosa; incluso el que se mantiene alejado del delito nada más que por temor a la pena, permanece dentro de la “disciplina exterior”, cumpliendo así con su “obligación civil”{20} y conserva los derechos de una persona. Sin embargo, el delincuente, según WOLFF, pierde dichos derechos y puede ser maltratado en beneficio de otros. Para los delitos merecedores de muerte esto significa que “un ser humano que, llevado por la inclinación de sus sentidos y pasiones, ha cometido vilezas y fechorías y ha dejado totalmente de lado la razón que le vincula al bien [.] debe ser tratado igual que un perro rabioso que no puede servir más que para matarlo”{21}. Séneca había visto esta cuestión de forma no muy distinta y se dirigía en estos términos al delincuente absolutamente incorregible: “Ya que tú has frecuentado el martirio propio y ajeno te vamos a conceder [.] el único bien que te queda: la muerte”{22} (aunque, téngase en cuenta, ne peccetur{23}).


La contribución específicamente iusnaturalista de estas teorías de cara al concepto de pena resulta escasa. En el caso de HOBBES en el estado de naturaleza no es el derecho el que ofrece el fundamento y los límites de la pena sino la prudencia la que aconseja la prevención, mientras que ya en el Estado de HOBBES per defnitionem todo es justo. GROCIO, PUFENDORF o WOLFF entienden por su parte que es justo imponer un mal a aquél que ha infligido un mal a otros, pero con ello, aunque se asuma dicha máxima como plausible, no se ha ganado nada con respecto al tipo y a la medida de la pena. La forma en la que se ha de castigar tiene que ser determinada desde una perspectiva externa al derecho, por ejemplo, mediante suposiciones psicológicas, especialmente sociopsicológicas. De acuerdo con esta idea, leemos en WOLFF que “si los ladrones pierden el miedo a la horca, no sería injusto (!) imponerles el suplicio de la rueda”{24}. No se trata de reflexiones sobre el tema normativo de qué se merece una persona que ha delinquido, sino sobre el tema cognitivo de cómo se puede conseguir un temor suficiente mediante la pena. La cuestión decisiva en palabras de PUFENDORF es la siguiente: ¿qué es “suficiente para reprimir los instintos que arrastran a los seres humanos a realizar hechos amenazados con pena”{25}? En otras palabras, sólo el uso de la pena inteligente, que reporta utilidad, resulta el uso jurídicamente correcto. El derecho natural no aporta más respecto de la cuantía de la pena, y también es poco lo que aporta a su concepto; pues incluso la indudable gran aportación de las teorías esbozadas, que consiste en desvincular la pena de las emociones, la sed de venganza y la ira, se encuentra en todo caso escasamente fundamentada desde una perspectiva jurídica. Así, por ejemplo, ya se ha aludido a la afirmación de GROCIO de que alegrarse del dolor ajeno contradice la naturaleza humana -aunque en realidad no se trata de un argumento poderoso-{26}. Tienen un mayor peso los argumentos puramente cognitivos, en especial la convicción de HOBBES de que la persecución de los deseos de venganza no contribuye a la paz{27}.


También el gran paladín de una mitigación de las penas de las que se hacía uso en su tiempo, BECCARIA, argumenta en el ámbito de lo cognitivo: “Para que la pena consiga su efecto es suficiente con que consista en un mal que prime sobre el provecho que reporta el delito; para calcular dicho mal debe tomarse en consideración la certeza de la pena y la pérdida del beneficio que pueda reportar el delito. Lo que exceda de ello es en consecuencia inútil y por tanto despótico”{28}. BECCARIA intenta, por tanto, corregir el punto de partida y las conclusiones de las reflexiones ilustradas pero dejando intacto el método empleado.


En resumen y formulándolo de forma un poco informal: la filosofía penal de la Ilustración es una teoría a la que le falta un hervor normativo: sus teorías de la pena son derivados de reglas de prudencia; se ocupan de la naturaleza como hecho, pero no del derecho como idea.



II. LA PENA RETRIBUTIVA EN KANT



La idea de un desacoplamiento entre juridicidad y prudencia (entendida ésta como persecución racional de utilidad) da lugar a dos cuestiones. La primera: ¿existe una pena aconsejada por la prudencia que no pueda ser impuesta por razones jurídicas? Y la segunda: ¿existe una pena obligada jurídicamente que no sea prudente? KANT responde afirmativamente ambas preguntas. Con respecto a la primera: KANT entiende que es ilegítimo perseguir una utilidad con la pena sin que previamente quede jurídicamente establecido cuál es la pena que el delincuente se merece. Éste tiene más bien que “ser de antemano encontrado digno de castigo antes de que se piense si de dicha pena se deduce utilidad alguna para él o sus conciudadanos”{29}. O “en toda pena, como tal, tiene que estar presente ante todo la justicia, siendo ésta la que integra la esencia del concepto”{30}. En lo que respecta a la segunda cuestión: una vez que se ha encontrado al delincuente digno de castigo, según KANT debe ser castigado sin tomar en consideración ponderaciones de prudencia, en todo caso como principio; pues la “ley penal es un imperativo categórico”{31}.


Como fundamento común de ambas respuestas KANT precisa que, aunque al delincuente se le podría imponer la pérdida de su personalidad civil, su personalidad innata se mantiene siempre y le protege de “ser manipulado como medio para las intenciones de otro y ser confundido entre los objetos del derecho de cosas”{32}. Según Kant, nos encontramos ante tal confusión de persona y cosa tanto si el delincuente es castigado sin derecho como si es castigado de forma más dura a lo que le corresponde de acuerdo al derecho -esto es evidente-, pero también si una pena justa no se ejecuta por ponderaciones de prudencia; por ejemplo, porque el delincuente condenado a muerte se ofrece para un experimento médico41 o porque el delincuente, en un ejemplo utilizado por Pufendorf, aunque con intención opuesta42, solicita un indulto debido a que posee “una habilidad poco común”{33}.


Enseguida surgieron objeciones contra la recientemente mencionada concepción de la ley penal como imperativo categórico y el ejemplo de la isla{34} aducido por KANT para clarificarla ha venido siendo controvertidamente discutido hasta la actualidad. El ejemplo consiste en que un pueblo que vive en una isla decide “por unanimidad de todos sus miembros” disolver la “sociedad civil”; según KANT en este caso todavía tiene que “ser previamente ejecutado el asesino que se encuentre en prisión para que todo el mundo experimente el valor de sus hechos” y no se produzca una “lesión de la justicia”{35}.


La teoría que se deduce del ejemplo de la isla es prácticamente trivial. Kant parte aquí, como siempre le sucede con el delito, de la infracción de una norma de validez universal, en concreto, de la prohibición del homicidio arbitrario; ulteriormente supone, como muestra la expresión “lesión de la justicia”, que la pena no puede ser sustituida. En esa situación lo que viene a decir la teoría del ejemplo de la isla es que una sociedad civil no debe disolverse antes de haber terminado sus deberes. Para aclarar la exposición supongamos que en lugar de retribución se trata del aseguramiento de individuos peligrosos y dicho aseguramiento queda definido de modo concluyente como reacción jurídicamente necesaria frente al delito: en caso de que dicho aseguramiento sólo pudiera ser realizado por una determinada sociedad civil también debería ésta llevar a cabo esta tarea antes de su disolución. El problema no consiste, pues, en si una sociedad civil puede lícitamente disolverse antes de haber cumplido con sus deberes -ello no podría suceder con independencia de que se trate de un deber de retribuir o de castigar preventivamente en la medida que se trate de normas de validez universal y de reacciones al delito que carecen de alternativas- sino en si la retribución per se fundamenta un deber de castigar y no sólo otorga una autorización para el castigo.


En KANT la sociedad civil integra para seres libres y racionales el marco adecuado para la convivencia (y la libertad como “independencia de la arbitrariedad impuesta por otro” es para KANT el único “derecho natural”{36}); pues sólo en la sociedad civil queda garantizada la libertad, como muestra KANT en el ejemplo de la faceta de la libertad “posesión inteligible” (dicho de forma más sencilla: la propiedad), un ejemplo que se puede trasladar fácilmente a otras facetas de la libertad, es decir, a todos los derechos. Para evitar una recaída desde una posición jurídica a una posición de poder cuando hay una disputa sobre “lo mío” y “lo tuyo”, cualquiera tiene derecho a obligar a cualquier otro a “someterse a una constitución civil”{37}. En ese momento aún no se habla de la pena, sino exclusivamente del fin (!) del aseguramiento de la libertad en forma de juridicidad, y ello a través de la garantía de una resolución judicial que se hará respetar mediante el uso de la violencia en caso de necesidad.


Si pasáramos directamente de dicha posición al derecho penal nos encontraríamos con una pena preventiva, dirigida, precisamente, al aseguramiento de derechos. Sin embargo, en ese caso la persona que debe sufrir la pena se vería degradada a ser tratada como una fuente de peligros que debe ser asegurada; en palabras de KANT, “confundido entre los objetos del derecho de cosas”{38}. Por esa razón KANT no da comienzo a su discurso sobre el derecho penal hablando de la tarea de la sociedad civil, sino de la “idea de nuestra razón práctica” de que “el merecimiento de pena” va asociado a la infracción de la ley{39}; en otras palabras, la vinculación del injusto con la pena debe deducirse “de los principios de una legislación moral” de acuerdo con la cual “todo delito [...] es en sí mismo punible, esto es, provoca la pérdida (al menos parcialmente) de la felicidad”{40}. El fundamento de esta idea es la idea general de la razón pura, desarrollada ya en la Crítica de la razón pura, de que tanto el merecimiento de felicidad y la felicidad como el merecimiento de la desdicha y la falta de felicidad se corresponden necesariamente{41}. Si se acepta esta conexión queda efectivamente justificada la secuencia de delito e imposición de un mal como algo justo; sin embargo, no queda con ella también justificado el tratamiento de esta cuestión como deber de la sociedad civil; pues para asumir como válido un deber de esas características tendría que quedar caracterizada la sociedad civil como una ejecutora de la “idea de nuestra razón práctica”, lo que sería una contradicción en sí misma, porque en la idea se trata de la necesaria asunción de un “orden de las cosas” establecido, es decir, que se mantiene y se lleva a cabo por sí mismo y que no está pendiente de construcción{42}.


Por lo tanto, la argumentación de KANT sobre la ley penal como imperativo categórico no es suficientemente sólida; se podría entender como admisible una renuncia a la pena o a una parte de la pena siempre que dicha renuncia no conlleve la lesión de los derechos de otros, en especial cuando no conlleve tampoco lesión alguna del principio de igualdad ni peligro para la estabilidad del ordenamiento jurídico. En este sentido se podría perdonar al delincuente juvenil o al delincuente que delinque por primera vez parte de su culpabilidad, quedándose la respuesta en una medida educativa (en el caso del menor) o en una suspensión condicionada de la pena (en el caso del autor primario). El propio KANT era probablemente ajeno a un rigorismo simplista; pues se encuentra en su obra la idea de que si la pena se evidencia como “justa”, su medida legal debe ser determinada -en el marco de lo que todavía se pueda entender como Talión{9B}- “de forma prudente y con indulgencia”{43}.


También en otros lugares relativiza KANT lo categórico del deber de castigar. Si bien es cierto que tal deber debe existir ya que “si la justicia desapareciera [...] no tendría ningún valor la vida de los hombres en la tierra”{44}, KANT también quiere, siguiendo la línea del pragmático PUFENDORF{45}, reconocerle al “soberano” un supuesto de casus necessitatis que exceptúe la justicia cuando han participado en el asesinato tal cantidad de ciudadanos que la ejecución de la pena de muerte que todos los participantes merecen conduciría a “exterminar a la población mediante la ejecución de la pena”{46}. Cabe afirmar que este caso, con alguna modificación, no sólo pertenece a la teoría: ¿tendrían que ser ejecutados todos los integrantes de una ciudad que, incurriendo en traición, hayan colaborado con el enemigo? La respuesta es en el caso de Pufendorf -sin que ello sorprenda- y en el caso de KANt -de forma sorprendente- “no”. También KANT coloca por lo tanto aun por encima de la justicia la permanencia del pueblo y con ello del Estado y de la sociedad civil una máxima moderna, pero poco compatible con el sistema kantiano.


Pero si a pesar de ello, en lo que respecta a lo categórico, hubiera que seguir a KANT y el “orden de las cosas” hubiese de ser construido por la sociedad civil, se llegaría a consecuencias que acabarían llevando ad absurdum todo el punto de partida en su conjunto. La idea de una conexión necesaria entre delito y pena no se encuentra aislada, sino que junto a ella y en el mismo rango, es decir como idea de la razón pura, se encuentra la del merecimiento de la felicidad y la felicidad, y también esta conexión podría ser formulada como imperativo categórico: ¡es un deber categórico que las obras buenas reciban su premio! En primer lugar, se podría pensar con ello en una compensación de las obras buenas con el delito, en la misma línea en la que, por ejemplo, PUFENDORF quería que se actuara con indulgencia “en los casos en los que el autor puede remitirse a los méritos dignos de premios extraordinarios y especiales que ha realizado para el Estado”{47}. La pena, entonces, no sería impuesta como consecuencia de todo delito, sino sólo de aquellos que convirtieran el saldo en negativo. Aunque es cierto que podríamos empeñarnos en mantenernos en una especie de rendición de cuentas individualizada, de tal manera que cada delito podría quedar vinculado con la correspondiente pena, en ese caso también deberían ser contabilizadas las obras beneficiosas de forma individualizada, y ello de forma igual de categórica.


Tanto si se lleva a cabo un saldo compensatorio como en caso de balances individualizados la sociedad civil resulta ser una instancia absolutamente inadecuada para cumplir las tareas que quedarían pendientes debido a que carece de un código sobre las obras dignas de premio. Por ello su contribución necesariamente sería fragmentaria en lo que respecta a la correspondencia tanto entre merecimiento de felicidad y felicidad como entre merecimiento de desdicha y falta de felicidad, es decir, limitada a un aspecto, el delito, y de tal modo que queda confuso si por un fragmento se puede juzgar a la totalidad. En esa situación carece de toda plausibilidad la exigencia de proceder categóricamente; más bien parece que no debería imponerse una pena justa que carezca de un motivo útil.


La crítica se puede seguir ampliando de forma sencilla: la idea del mundo racional, del “reino de la indulgencia”59 y la praxis de la pena no se pueden vincular inmediatamente sin más. A pesar de ello sería temerario o, peor todavía, incorrecto entender la posición de KANT sólo como una oposición fallida contra los argumentos utilitaristas de la filosofía de la Ilustración. KANT sustituye el principio cognitivo “¿cómo conducir a los individuos?” por el principio normativo “¿qué se merece una persona?”, consiguiendo con ello un concepto de pena en el que el que sufre el castigo queda transformado de un objeto de tratamiento orientado estratégicamente en un sujeto que “no tiene más remedio que confesarse a sí mismo que se le ha tratado correctamente y que su destino es completamente adecuado a su comportamiento”{48}.


Pero, ¿cuál es el destino del delincuente? KANT responde con una especie de imperativo categórico invertida en negativo: “el mal inmerecido que ocasionas a otro ciudadano te lo haces a ti mismo [.] Sólo el derecho de retribuir con el mismo mal (ius talionis) [.] puede determinar de forma concreta la calidad y cantidad de la pena; cualquier otro [.] no podría contener una proporción con el juicio de la justicia pura y estricta a causa de otras consideraciones que se entremezclan”{49}. Textualmente ello significa que el que asesina se mata a sí mismo -en ello insiste KANT con energía{50}-, y al que hurta un anillo de oro se le priva de otro anillo (además del anillo que deba entregarse para hacer frente a la responsabilidad civil). Con esto último, sin embargo, no estaría KANT de acuerdo, y por ello prefiere ofrecer para el hurto la siguiente propuesta revestida jurídicamente:


Quien hurta genera inseguridad para toda propiedad ajena; él se arrebata por tanto (de acuerdo con el derecho de la retribución con el mismo mal) la seguridad de toda posible propiedad; carece de todo y no puede obtener nada, pero quiere seguir viviendo; para ello, entonces, no existe otra posibilidad que ser alimentado por otros. Ya que esto el Estado no lo hará gratuitamente, el delincuente tiene que cederle su fuerza para los trabajos que éste estime conveniente (penas de galeras o de trabajos forzados), incurriendo en una situación de esclavitud que puede ser temporal o, incluso, si se considera conveniente, para siempre{51}.


Lo que suena como un intento bastante tosco de justificar penas como la de galeras y de trabajos forzados para ladrones es materialmente un punto de partida que lleva mucho más allá del Talión: KANT no enfatiza especialmente en el pasaje citado el daño que se ocasiona “a otro conciudadano” (con el ejemplo de la pérdida de un anillo de oro), sino cuál es el principio general que ha lesionado el autor (la inviolabilidad de la propiedad), precipitándose él mismo como consecuencia de la lesión de lo general en la posición de un esclavo, y por un espacio de tiempo cuya duración es independiente de los pagos que pueda realizar el autor por el valor de un anillo de oro; pues el mal que el delincuente ha ocasionado “ a otro “ no es idéntico a la lesión de lo general, al daño social. Así, por ejemplo, en tiempos de seguridad general el hurto de un anillo de oro aprovechándose el autor de una temeridad manifiesta de la víctima, da lugar a una lesividad social más bien insignificante con independencia de que se trate de una cosa valiosa para la víctima temeraria, en la medida en la que el hecho, precisamente, sólo parece amenazante para propietarios temerarios. Con carácter general, el daño social no puede ser determinado abstractamente mediante una simple observación del autor y del hecho sino que más bien depende de la fortaleza o la debilidad de la estabilidad de la estructura normativa de la sociedad: una sociedad segura de sí misma{52} castiga de forma más suave que otra que se encuentra amenazada de disolución, etc. Con ello se echa a perder la plástica simetría del Talión -¡que no es su ventaja menos importante!-; pues no se puede deducir el daño social a partir de la víctima individual. De esta manera no es casualidad que KANT necesite tejer varias líneas argumentales enrevesadas para vincular el hurto y la pena de trabajos forzados.


Sin dicha plástica simetría, sin embargo, ya sólo es posible determinar la medida de la pena en relación a los intereses y fines de los miembros de la sociedad civil{53}; en concreto, un anillo de oro y los trabajos forzados no quedan compensados sin más de acuerdo con la idea de la pena, sino que más bien se debe averiguar en primer lugar cuál es el valor que tienen la propiedad y la  libertad teniendo en cuenta las relaciones instrumentales de las personas. Por ello también una pena adecuada a la culpabilidad ajena a fines no sería más que una simple quimera en lo que respecta a su medida: o bien se trata de una pena que esconde una correspondencia con fines -en ese caso tendría una medida, pero en realidad no serviría a la pura compensación de la culpabilidad-, o bien se mantiene ajena a fines y con ello carente de cualquier vínculo con intereses cuantificables, en sentido textual inconmensurable.


Todo es de otra manera respecto al moderno concepto funcional de culpabilidad: no sólo le otorga a la retribución de la culpabilidad un fin -si se quedara ahí sería hacer las cosas a medias-, sino que determina ya la culpabilidad de acuerdo con su idoneidad para alcanzar el fin. Con ello la culpabilidad se presenta como la necesidad de estabilizar mediante la pena la vigencia del ordenamiento jurídico, siendo la medida de la pena la necesaria para la estabilización (no para la mejora){54}.


Para concluir con KANt: en lo que se refiere a la clase y a la medida de la pena como TALIÓN su razonamiento -quizás con la excepción de algunos casos referidos a la pena de muerte- se ha quedado sin influencia, sobre todo después del conocido sarcasmo de HEGEL: “ojo por ojo, diente por diente, al final uno puede representarse al autor tuerto o desdentado”{55}. La misma falta de influencia ha venido teniendo la pretensión de KANT de que al delito le tiene que seguir la pena de forma categórica, una exigencia que el propio KANT relativiza mediante el reconocimiento de un casus necessitatis -al que ya se ha hecho referencia anteriormente-; incluso se podría renunciar a la pena en casos menos dramáticos si existieran equivalentes funcionales a la misma. Sin embargo, el postulado de KANT de que el autor no debe ser confundido entre los objetos del derecho de cosas sigue siendo una conquista válida hasta la actualidad, que aunque no se pueda entender como absoluta{56} sí que ha tenido una amplia aceptación. En todo caso se mantiene abierta la cuestión de qué aporta la observación de dicho postulado cuando el propio Kant no excluye penas de trabajos forzados{57}.



III. LA PREVENCIÓN INTIMIDATORIA EN FEUERBACH


La dificultad de determinar la medida de la pena con el principio punitur, quia peccatum est, es decir, sin tomar en consideración fines e intereses, es escamoteada por FEUERBACH distinguiendo, por un lado, entre la secuencia de la amenaza penal y del hecho y, por otro lado, la del hecho y la pena; este autor asienta la amenaza  penal en el reino de los fines, considerando sin embargo que la imposición efectiva de la pena debe mantenerse en el de la retribución justa ajena a fines.


FEUERBACH se define como kantiano, quedando ello evidenciado en su obra escrita incluso antes de desarrollar su teoría de la pena y de la prevención intimidatoria{58}; cuando él se refiere a KANT para el desarrollo de esta teoría, por tanto, no se trata sólo de una remisión aparente a una autoridad para intentar cortar de partida las críticas con un gran nombre, sino de la explicación del contexto filosófico en el que argumenta, y dicha argumentación es, buscando la mayor concisión, la siguiente.


Para FEUERBACH el derecho trata de la determinación de la libertad -esto en contraposición a la moral como ámbito de los deberes-; a partir de esta idea considera que el reconocimiento de un deber por la razón determina (“obliga”) a la voluntad a realizar una conducta conforme a deber{59}, en tanto que “mediante el sistema de los derechos” para cuyo conocimiento FEUERBACH asume una capacidad jurídica propia de la razón{60} “queda liberado mi albedrío”; éste puede “elegir entre fines y acciones contrapuestos”{61}. ¿Cuáles son, pues, los derechos de una persona? FEUERBACH responde que hacer (o dejar de hacer) todo lo que no afecte a los derechos de otros -es decir, su libertad-. “Tengo un derecho a todo aquello que no suponga tratar a otro ente racional como medio de mis caprichos para fines discrecionales”{62}. En este contexto, en su opinión, resulta completamente indiferente si el uso del derecho es o no una conducta moral siempre que otro no quede sometido{63}. Si alguien impide al titular del derecho disfrutar de la libertad, pasa a ser imposible para éste decidirse a favor de lo correcto a partir del reconocimiento del deber, de la moralidad{64}, y por ello está permitido por la ley moral hacer uso de la violencia{65}: “El derecho es [.] una permisión de la coacción determinada por la razón en virtud de la ley moral”{66}.


Todo ello podría deducirse, aunque no se trate de pensamientos propios de KANT, de éstos, y lo mismo sucede con la continuación del discurso en el sentido de que los derechos se encuentran en una situación de absoluta inseguridad en el estado de naturaleza y que, por ello, es necesario pasar del estado de naturaleza a la sociedad civil{67}; ésta es entendida incluso únicamente como “institución para una seguridad posible”{68}. La constitución de la sociedad civil como sociedad “organizada”, es decir, como Estado, debe dotarse de la violencia coactiva que es necesaria para poder imponer los derechos{69}. La finalidad del Estado es, por consiguiente, la garantía de los derechos, y ello significa, tanto en FEUERBACH como ya en KANT, de la libertad; en palabras de FEUERBACH, “la recíproca libertad de todos los ciudadanos”{70}.


A partir de aquí se termina, sin embargo, el acuerdo con KANT{71}. Feuerbach rechaza la vinculación kantiana con la idea de una armonía entre merecimiento de felicidad y felicidad como “una idea meramente moral”{72}: “El Estado debe buscar la protección del orden jurídico mediante penas; en relación al moral sólo podemos tener esperanza en la fe”{73}; ella “le corresponde sólo a Dios como gobernante moral del mundo”{74}. Sin embargo, el derecho, como ya se ha mostrado, se encuentra unido a la facultad de actuar con violencia frente al que quiere deteriorarlo -FEUERBACH habla de un “derecho de defensa”{75}- y la pena (junto a la legítima defensa) tiene que explicarse como una especie de “defensa”, en concreto de la siguiente manera: “La finalidad del Estado es la recíproca libertad de todos los ciudadanos o, dicho en otras palabras, el estado en el que cada uno puede ejercitar completamente sus derechos y se encuentra seguro frente a ofensas. Cada ofensa contradice por lo tanto la naturaleza y la finalidad de la asociación de los ciudadanos y a causa de dicho fin es necesario que quede absolutamente excluida cualquier ofensa dentro del Estado”{10B} En la medida en la que el Estado, sin embargo, no puede físicamente “encadenar a todos los ciudadanos”, tiene que hacer uso de “cadenas” psíquicas eficaces{11B}. Ya que no se pueden extirpar totalmente las “inclinaciones incívicas (antijurídicas)”{76} mediante educación, sigue siendo necesario, para aquellos que mantienen malas intenciones, reaccionar contra lo sensual con lo sensual, y neutralizar las inclinaciones con inclinaciones opuestas, los impulsos sensuales a realizar el hecho con otros impulsos sensuales{77}, y este efecto de la compensación de la mala inclinación mediante un temor mayor se consigue cuando cada ciudadano sabe con seguridad que a la infracción seguirá un mal mayor a aquél que corresponde a la insatisfacción de la necesidad de realizar la acción{78}, es decir, si existe una amenaza penal suficientemente elevada y el ciudadano no duda de su próximo cumplimiento en caso de que delinca. Éste es el núcleo de la teoría denominada por el propio Feuerbach como teoría de la coacción psicológica{79}.


Tal y como esta teoría se ha expuesto hasta aquí, se ocupa de una pura relación instrumental: la amenaza tiene la finalidad de asegurar los derechos de la persona94 y la ejecución de la pena la de hacer creíble la amenaza{80}. Esta relación estratégica no puede, sin embargo, ser suficiente para el kantiano FEUERBACH y por ello busca, en paralelo a la relación instrumental con el ser sensual, una fundamentación jurídica para el ser racional. Encuentra la fundamentación jurídica para la amenaza penal en que el titular de un derecho absoluto, es decir, de una posición jurídica que obliga absolutamente a los otros, no perjudica a nadie si para el caso de la lesión del derecho amenaza a otro con algún tipo de mal; pues con dicha amenaza no impide hacer o dejar de hacer a nadie lo que es su derecho{81}: “Tengo el derecho absoluto de exigir a cualquiera que no entre en mi morada; también puedo establecer para la entrada ciertas condiciones sin cuyo cumplimiento ésta no es posible. El Estado tiene en la misma medida perfecto derecho a condicionar las acciones antijurídicas mediante un mal perceptible por los sentidos: y esto es lo que hace realmente cuando persigue una acción con amenazas penales”{82}.


Enseguida sigue al pasaje citado el tratamiento del fundamento jurídico de la ejecución de la pena; sobre esta secuencia de delito y cumplimiento de lo amenazado dice lo siguiente: “lo uno no puede tener lugar sin lo otro. El mal no puede ser impuesto sin el delito, el delito no puede ser cometido sin que el delincuente se exponga a la pena”{12B}. A partir de esa vinculación necesaria construye FEUERBACH un consentimiento del delincuente, siendo éste el fundamento jurídico de la imposición de la pena: “Pues el otro tiene derecho a vincular la acción a esa condición; yo tengo consecuentemente que someterme a la condición o bien omitir la acción”{83}.


La argumentación de FEUERBACH no es concluyente por dos razones (una relacionada con la amenaza penal y otra con la imposición de la pena). La primera es que es falso el punto de partida de que una persona que no tenga derecho a realizar una determinada acción pueda ser amenazada de forma legítima en caso de lesión del derecho con consecuencias terribles o “con cualquier tipo de martirio”. Sólo puede lícitamente ser amenazada con aquellas consecuencias que una persona en derecho ha de tolerar, y éstas desde luego que no coinciden siempre con lo que el titular del derecho puede inventarse arbitrariamente. Si, aprovechando el ejemplo de FEUERBACH, yo puedo exigir que nadie entre en mi morada y a pesar de ello alguien entra, puedo expulsarlo, dentro de los límites de la legítima defensa, pero sólo dentro de dichos límites, es decir ponerlo en la calle con violencia e incluso en caso extremo de necesidad dispararle y arrojarlo fuera; sin embargo, no es posible descuartizarlo en vida o someterlo al suplicio de la rueda. En terminología jurídica: tengo derecho a hacer lo necesario, es decir, a hacer uso del medio menos lesivo entre los medios de defensa adecuados. La razón para dicha limitación de la arbitrariedad es que el intruso mantiene su personalidad jurídica a pesar del delito{84}, prohibiéndome no menos dicha personalidad amenazar antes del hecho a los autores potenciales con cualquier tipo de horror cuya realización no estaría permitida; así, por ejemplo, en caso de que se produjera el hecho, proceder a matar renunciando a otros medios menos lesivos a mi alcance: no les amenazaría en todo caso con la pérdida de su actual libertad -ya que los otros carecen de la libertad para el allanamiento de morada{85}-, pero en caso de producirse el allanamiento de morada les amenazaría con la pérdida de la libertad que mantienen a pesar del delito{86}. En otras palabras, lo que satisface el puro capricho de la víctima -la víctima amenaza en caso de una pequeña infracción con la destrucción del autor- no es tampoco una reacción jurídica, incluso aunque el autor tenga libertad para evitar la violación del derecho. La fundamentación de FEUERBACH para la determinación de la amenaza penal, por lo tanto, no se sostiene.


Sin embargo, esto en segundo lugar, si no es posible jurídicamente amenazar con cualquier arbitrariedad como consecuencia de un delito tampoco es posible hablar de que el autor consiente sin más cualquier amenaza: puede ser descrito como una persona que sabe que tiene que responder de su hecho de conformidad con principios jurídicos{87} y nada más. Con ello también resulta improcedente el fundamento para la ejecución de la amenaza.


FEUERBACH prescindió posteriormente del fundamento que hemos tratado para la ejecución y mencionó como un nuevo fundamento sencillamente la “amenaza previa de la ley”{88}.


Ahora bien, cabría conceder a FEUERBACH que tampoco se opondría a una limitación a lo necesario allí donde habla de que el titular determinado de un derecho podría arbitrariamente dictar condiciones{89}; pues él deriva tanto la legítima defensa como la pena del derecho de defensa{90}. La objeción principal no se refiere, por tanto, a la justificación de la amenaza que lleva a cabo FEUERBACH, sino a su inidoneidad para conseguir el fin propuesto, es decir, “que quede absolutamente excluida cualquier ofensa dentro del Estado”101, dicho sea de paso, un fin cuyo fracaso demuestra cada hecho delictivo que se comete. Según FEUERBACH el fin sólo se consigue si la pena amenazante tiene una entidad superior a la inclinación a cometer el hecho, de nuevo dicho sea de paso, en ese caso cada hecho demuestra que la amenaza era insuficiente. En todo caso, la entidad de dicha inclinación es completamente independiente del daño que con el delito se produce a la víctima o a la generalidad: quien asesina por una suma de dinero más bien pequeña, como sucede por ejemplo en los conocidos casos de asesinatos de taxistas, se abstendría de realizar el hecho si pronosticara con seguridad que a continuación tendría que pagar el doble de la suma o pasar algunos meses en prisión; pero quien calumnia a otro (por ejemplo un competidor que en ese momento le aventaja) para salvarse de una grave situación de necesidad provocada por él mismo (es decir, no exculpante{91}) tiene que ser amenazado con la pérdida segura de toda su existencia para impedirle realizar el hecho, es decir con la muerte o con cadena perpetua. Los marcos penales de todos los delitos tendrían por consiguiente que extenderse desde arrestos de bagatela hasta la pena máxima, una extensión prácticamente sin límites no deseada expresamente por FEUERBACH; pues él postulaba en realidad marcos penales severos pero estrechamente limitados{92}, y así lo hizo cuando elaboró el Código Penal bávaro de 1813{93}.


FEUERBACH incurre en el mismo error en el que ya KANT había caído previamente: éste, como ya se señaló, da comienzo a su fundamentación del Talión con una simetría entre el daño que sufre la víctima y la pena; el daño que se le ocasiona “a otro en el pueblo” (no: al pueblo) es algo que realiza el autor contra sí mismo{94}. KANT, sin embargo, gira entonces inesperadamente hacia el daño a la vigencia de la norma y abandona con ello el único suelo sobre el que puede fundamentarse el Talión con su simetría perceptible a través de los sentidos{95}. A FEUERBACH le sucede algo parecido: comienza argumentando con el motivo concreto de un autor para atentar contra un derecho, pero acaba tomando en consideración para la determinación del marco penal la importancia del daño social y, en consecuencia, no conoce ninguna pena de bagatela en caso de asesinato ni ninguna pena que aniquile la existencia en caso de un pequeño hurto{96}.


Formulado de forma abstracta, con el punto de partida de KANT sobre el Talión, con su simetría perceptible por los sentidos, y el punto de partida de


FEUERBACH sobre la supresión de las motivaciones delictivas mediante motivaciones contrapuestas, no se puede comprender lo específicamente social del hecho punible, de tal manera que lo social, incluso aunque posteriormente es añadido por estos autores, queda infradesarrollado desde una perspectiva teórica.



IV. CONTRADICCIÓN Y PRODUCCIÓN DE DOLOR



A . HEGEL


El desarrollo del lado social del delito se halla en el centro de la teoría de la pena de HEGEL, de acuerdo con la cual el delito precisamente no se dirige contra “otro en el pueblo”{97}, sino contra la estructura social, contra el derecho mismo, más aún, contra el principio de la juridicidad, el “derecho en cuanto derecho”{98}. HEGEL reformuló en repetidas ocasiones su razonamiento, introduciendo diversos matices{99}; aquí me limitaré a la exposición en la Filosofía del derecho de 1820/i82i{100}. El objeto de esta Filosofía del derecho lo constituyen el concepto de derecho y su realización, la idea del derecho{101}. En el contexto antes aludido de KANT, la “idea” era un puro concepto racional, una representación de orden de la razón{102}®; aquí, para HEGEL, la idea es la realización -más o menos exitosa{103}- del concepto{104}. A su vez, el concepto de derecho es la libertad{105}, entendida ésta no como albedrío, sino como espíritu activo. La realización del concepto, esto es, la actividad del espíritu, la representa HEGEL en tres escalones: 1. Derecho abstracto -la persona en derecho en cuanto propietario-; 2. Moralidad -la exigencia frente al derecho de tener en cuenta la subjetividad-; 3. Eticidad -la generalización de la libertad de los sujetos en instituciones, scil., familia, sociedad civil y Estado-. De acuerdo con el programa esbozado, el derecho abstracto no puede prescindir por completo de toda realización -pues se pretende que se trate del primer escalón de la realización-, sino que también debe representar ya la realidad, aunque sea una realidad mínima, y, en esa medida, ha de alcanzar concreción: al menos deben quedar desarrolladas las formas de la juridicidad, es decir, la persona en cuanto titular de deberes y derechos{106}, la propiedad{107}, el contrato{108} y el injusto{109}, apareciendo este último, por tanto, junto con la reacción frente al injusto, ya en el derecho abstracto.


HEGEL concibe al delito como coacción{110}: “La primera coacción ejercida como violencia por el sujeto libre, que lesiona la existencia de la libertad en su sentido concreto, el derecho en cuanto derecho, es delito”{111}; lo que significa, en términos ejemplificativos, que el autor, al inmiscuirse en la propiedad ajena, lesiona el principio del respeto frente a las esferas de libertad ajenas. El delincuente “niega” “la capacidad jurídica”, emite el juicio de que no reconoce la propiedad ajena, lo que ciertamente constituye un juicio correcto (“verdadero”) -de hecho, no reconoce la propiedad ajena-, pero, como formula HEGEL, es un juicio “disparatado”, pues la legitimidad de la propiedad no está a disposición del autor, de modo que su vinculación entre usurpación y legitimidad sencillamente no significa nada respecto de ambas cosas{112}. Es por ello que HEGEL puede calificar el delito como “nulo en sí mismo”{113}, dicho en términos modernos: como manifestación que no permite anudar a ella la comunicación de modo permanente; se trata de la “voluntad particular del delincuente”{114}, un esbozo de la realidad exclusivamente individual y sin futuro, puesto que éste pertenece a la idea del derecho, a la “unidad entre concepto y realidad”{115}. Todo lo demás sólo existe de manera provisional; a la larga, la realidad y la razón acaban siendo idénticas{116}. Esto, sin embargo, en nada cambia el peligro que el delito necesariamente comporta para la idea del derecho, por muy escaso que sea el desarrollo de esta idea en el derecho abstracto. La eliminación de esta puesta en riesgo, la manifestación de que el delito no es una conducta de la que se pueda partir, por ello asegura la situación de juridicidad, es decir, la idea del derecho, aunque ésta sea débil{117}. La manifestación de la inadecuación del hecho delictivo para constituir un punto de arranque comunicativo tiene lugar a través de un recorte más o menos intenso de la libertad, y, con ello, del alcance comunicacional del delincuente, cuya incompetencia se manifiesta de este modo simbólicamente: se le ejecuta, o se le impide el uso de sus facultades encerrándolo, se le priva del medio principal de intercambio para obtener libertad, del dinero, entre otras cosas, en resumidas cuentas: al autor se le suspende total o parcialmente como destinatario y emisor en la comunicación.


Para los ilustrados, el dolor de la pena es un medio para provocar determinadas reacciones psíquico-individuales o psicosociales, es decir, precisamente, una reducción de la motivación delictiva. En KANT es una compensación merecida del hecho malo. Distribuyendo los elementos entre la amenaza de pena (como instrumento de prevención de delitos) y la ejecución de la misma (como ejecución merecida de la ley), Feuerbach combina ambos puntos de partida. En todo caso, sin embargo, el dolor de la pena tiene efectos en cuanto factum: como tal, en cuanto algo que duele, es un instrumento de dirección o un equivalente del hecho malo. En HEGEL -al menos en aquella entre sus fundamentaciones de la pena que aquí es resaltada-, el dolor es también es un elemento simbólico, significa algo, a saber, que la máxima configurada por el autor es irrelevante, siendo relevante la del ordenamiento jurídico. El hecho y la pena se toman en su significado comunicativo, el hecho como afirmación de que el derecho no es vinculante{13B}, y de que el autor disfruta de la libertad del estado de naturaleza hobbesiano, la pena como contradicción, con el contenido que únicamente el derecho puede constituir el punto de partida de la comunicación. Con esta contradicción la estructura de la sociedad queda confirmada, de modo que se ha ejecutado una secuencia que no corresponde ni al punitur, ne peccetur ni al punitur, quia peccatum est: la mirada se dirige hacia delante, como en el ne peccetur, pero no se trata de que no ocurran ulteriores delitos -un propósito que, tomado en serio, es totalitario en varios sentidos-, sino de mantener la vigencia de la norma.



B. REALIDAD DEL DERECHO



Es palmario que el hecho de infligir dolor penal puede ser comprendido como símbolo de una contradicción; pues la destrucción o limitación de la libertad del delincuente, es decir, la coacción dirigida contra él, muestra que su uso de la libertad es irrelevante. Sin embargo, permanece sin resolver la cuestión de por qué precisamente se elige el infligir dolor como símbolo, y no otra cosa. Pues téngase en cuenta que ya el fallo condenatorio constituye una contradicción del delito. ¿Por qué es necesario, además, un dolor producido por la pena?{118}.


Esta no es la única cuestión cuyo planteamiento se impone. En el derecho abstracto, únicamente es posible aprehender el delito en cuanto vulneración del derecho, y la pena, sólo en cuanto salvaguardia de una realidad jurídica puesta en peligro por el hecho. Queda claro que estos procesos no son cuantificables, sino que siempre se trata de la secuencia “puesta en peligro- aseguramiento”, sin que sean relevantes ni la clase del derecho violado ni la intensidad de la contradicción. Cabe contradecir un pequeño hurto con la pena de muerte y un asesinato mediante un par de meses de privación de libertad; en el derecho abstracto, esto sucede sin diferenciación alguna, ya que, precisamente, en aquel ámbito un derecho sólo ha de concebirse como derecho, y no como continente de intereses cuantificables, de modo que tampoco la respuesta a una vulneración del derecho, la pena, puede mostrar un peso de intereses cuantificable. Dicho brevemente: el derecho abstracto deja sin respuesta la cuestión de la medida de la pena{119}; ésta ha de buscarse en otro lugar, y en la búsqueda recuérdese previamente cuál es el objetivo de HEGEL ya en el derecho abstracto: la idea del derecho, es decir, la realización de aquello que ha de entenderse como derecho, de modo que como primer paso, incluso antes de la cuestión acabada de plantear en torno a la medida de la pena, debe responderse a una pregunta previa, a saber, cuándo puede hablarse de la realidad del derecho.


La respuesta de los iusnaturalistas de la Ilustración aquí mencionados, y, especialmente también la respuesta de FEUERBACH a esta cuestión previa es la siguiente: el derecho es real cuando no se cometen delitos -una respuesta naturalista de arriba abajo, porque sólo toma como punto de referencia cómo se comportan los autores potenciales, y no la vigencia del derecho-. FEUERBACH incluso considera que la prevención de literalmente todo delito es la tarea primordial del Estado: de nuevo: “cualquier falta contradice [...] el fin de la asociación civil, y en virtud de dicho fin, es necesario que no se produzca falta alguna en el Estado”{14B}.


Ahora bien, la “asociación civil” no puede perseguir simultáneamente la libertad e impedir todo abuso de la libertad; pues esto último presupondría una vigilancia de dimensión totalitaria, es decir, lo opuesto a la libertad. Por ello, aquel Estado que se pretenda Estado de libertades no puede garantizar seguridad absoluta; su estructura, o, hablando en términos modernos, su identidad, es decir, aquello que promete mantener, no es la procupación por un máximo de seguridad, sino de juridicidad, esto es, vigencia del derecho, y el derecho está en vigor también cuando se produce una conducta antijurídica, concretamente cuando esta conducta se denomina y trata como delito. El derecho está en vigor mientras dirija la orientación comunicativa, siendo equivalente que dirija para la prevención de un delito, o, si ello no se logra, para la reacción frente a un delito como tal. Sea que deje de producirse un delito posible, bien por convicción en la validez del ordenamiento jurídico, sea por miedo a la pena, sea que el delito se cometa, pero el autor sea penado en todo caso, el derecho se realiza{120}. Por lo tanto, el derecho está en vigor mientras y en la medida en que constituya el esquema de orientación dirigente, concretamente, para la prevención de lo injusto o, en cambio, para la reacción frente a lo injusto. En consecuencia, debe tenerse en cuenta que la extendida expresión de que el delincuente vulnera mediante su comportamiento la vigencia de la norma puede dar lugar a muchos equívocos: si su hecho es tratado como delito, ello demuestra la permanencia de la vigencia de la norma; sólo si el Estado deja de lado el asunto, la vigencia se erosiona. El delincuente, por tanto, pulsa el reloj del ajedrez para colocar al Estado en la necesidad de jugar, crea una tendencia lesiva, y en esa medida podrá hablarse de un ataque a la vigencia de la norma. Pero cuando se pena, con ello el ataque queda rechazado, la tendencia lesiva, eliminada, y la norma sigue siendo real, es decir, sigue en vigor.


Si aquí se han equiparado la prevención de lo injusto y la reacción penal frente a lo injusto -ambas forman parte de la realidad del derecho-, ello, desde luego, no significa que en la práctica la prevención de lo injusto y su punición puedan intercambiarse arbitrariamente; pues la violencia conforme a Derecho, en cuanto coacción jurídicamente ordenada, y, en particular, la violencia penal, constituyen un recurso escaso, y ya por ese solo hecho, está excluida la posibilidad de reaccionar frente a una criminalidad masiva con una persecución penal masiva. En tal caso, el Estado no podrá cumplir con su “obligación de jugar”{121}, y la norma pierde su carácter real. Más importante aún resulta un segundo argumento: para ser real, el derecho no sólo debe ofrecer orientación a los potenciales autores, sino también a las potenciales víctimas; dicho con un ejemplo, en una sociedad en la que ninguna persona osa moverse libremente por miedo a la delincuencia, el derecho a la libertad de movimientos no es real, se mire como se mire. Para poder hacer uso de su derecho, la persona no sólo necesita seguridad normativa, es decir, la conciencia de que ejerce su derecho y de que, en caso de ser perturbada, esto se imputará al perturbador como falta suya y no a ella misma como temeridad; por el contrario, esta certeza normativa, si se pretende que verdaderamente dirija la conducta, debe contar con un apoyo cognitivo, en otra palabras, no debe ser demasiado elevada la probabilidad de que se convierta uno en víctima de un delito con ocasión del ejercicio de sus derechos. Dicho con un ejemplo: dando un paseo nocturno por un parque urbano, nadie se tranquilizará tan sólo con la consideración de que no debe ser sometido a un robo o, incluso, ser privado de su vida, sino que, por el contrario, si inicia el paseo, también partirá de que con alta probabilidad no será tratado de ese modo. Posiblemente, tratándose de intereses de poca relevancia, esta necesidad de apoyo cognitivo será más débil; pero nunca estará ausente por completo{122}.


Es necesario que las víctimas potenciales hallen un acomodo, con sus intereses, en el derecho; un aspecto que Hegel, acertadamente, no trata en el derecho abstracto, puesto que las personas en aquel nivel de evolución se encuentran constituidas exclusivamente por derechos (y deberes), y no por intereses, pero que sí debería haber tratado en la moralidad{123}, en cuanto una de las pretensiones de los sujetos frente al derecho. En conclusión, por tanto, la conciencia de tener derecho no basta para el uso de los derechos si a ello no se suma la conciencia de que no se producirán -dependiendo del peso, probablemente o, incluso, con una altísima probabilidad- pérdidas en los intereses del agente. Con ello se ha alcanzado la respuesta, aún pendiente, a la cuestión de por qué la contradicción del delito debe producirse precisamente infligiendo dolor: el dolor sirve para la salvaguardia cognitiva de la vigencia de la norma; éste es el fin de la pena, como la contradicción de la negación de la vigencia por parte del delincuente es su significado{15B}.


Para clarificar lo expuesto: el autor ha determinado y ejecutado su conducta sin consideración de la vigencia del Derecho. En la medida en que ello implique la afirmación de que la norma no le vincula, se le contradice a través de la pena el significado de la pena. Ahora bien, la contradicción por sí sola no cambia en nada la situación de que el hecho da motivo para dudar de la imprescindible seguridad cognitiva de la vigencia de la norma; pues el hecho muestra que hay que contar con la posibilidad de que se infrinja la norma (primaria{124}). Si al autor se le inflige un dolor penal de tal intensidad que a causa del dolor su hecho es generalmente considerado un fracaso, con ello queda claro que en el futuro, el apoyo cognitivo de la norma al menos no será peor que antes del hecho; este mantenimiento del lado cognitivo de la vigencia de la norma es el fin de la pena, y en función de tal fin ha de determinarse la pena; y es en este contexto de fines no limitado a lo abstracto en el que de hecho por primera vez queda esbozada la medida de la pena{125}. Dicho de otro modo: después de un delito, no basta con denominar delincuente al autor -esto, por sí sólo, es únicamente una corroboración conceptual-, sino que también ha de ser tratado como delincuente para avanzar hacia la idea, hacia la realización del concepto, y mantener la fuerza de orientación, la vigencia, del derecho. Del mismo modo que después de la defraudación de una expectativa cognitiva la orientación no se restablece sin más porque el sujeto defraudado corrobore lo errado de su cálculo, sino que, al contrario, éste ha de corregir tal cálculo, tampoco bastará después de la defraudación de una expectativa normativa con identificar al autor como fuente de la defraudación; debe ser tratado realmente como autor, es decir, debe ser eliminado en cuanto destinatario en la comunicación de modo más o menos completro y por tiempo más o menos largo{126}.



C . EL DEBER DE REPARACIÓN DEL AUTOR



Si bien este contexto de fines -la pena para el mantenimiento de una vigencia de la norma que resulte realmente orientativa- probablemente no necesite de ulterior explicación, sí que es necesario explicar si -y en caso afirmativo, en qué medida- es legítimo perseguirlo, y para el tratamiento de este problema hay que recordar con carácter previo que el fin a alcanzar no consiste en absoluto en una seguridad completa frente a los delitos (como postulaba FEUERBACH al menos en la formulación por él utilizada), sino en la vigencia del ordenamiento jurídico. En derecho penal, no se trata de modo primario de prevenir delitos -de esto ha de ocuparse principalmente la policía-, sino de una reacción frente al delito que asegure que la fidelidad al ordenamiento jurídico se mantenga como actitud natural de la mayoría de todas las personas, por lo que las víctimas potenciales puedan tener la certeza de que no sólo tienen derecho a ejercer sus derechos, sino que podrán ejercerlos quedando incólumes, a menos que se ubiquen en los márgenes de la sociedad. Por consiguiente, los destinatarios de la pena no son sólo -ni siquiera lo son en primera línea- el autor en cuestión y otros delincuentes que ya tienen tendencia a cometer el hecho, sino las personas fieles al ordenamiento, es decir, la gran masa de éstas: deben conservar su fidelidad al derecho y su confianza en la norma. Se habla de prevención general positiva{127}; positiva, porque no se pretende alcanzar la intimidación de la generalidad de las personas, sino el mantenimiento de la norma como esquema de orientación; prevención, porque se persigue un fin, precisamente, el mantenimiento de la fidelidad a la norma; y ello, concretamente, respecto del conjunto social: por ello, prevención general.


En oposición directa a FEUERBACH, la primera cuestión en la determinación de la medida de la pena (o, en FEUERBACH, de la medida de la amenaza penal) no debe ser cuán fuerte era probablemente la tendencia del autor a cometer el hecho, y tampoco cuál es la intensidad de la tendencia en otros autores ya decididos a cometer el hecho, sino cuál es el grado de perturbación social generada por el hecho. DICHO a través de un ejemplo: cuando se roba un anillo de oro, para la determinación de la pena resulta irrelevante que el autor estuviera prácticamente obsesionado con el objeto y, por ello, difícilmente hubiera podido ser motivado para no cometer el hecho, o que hubiera decidido hacerse con él sólo incidentalmente. Para el peso social de un hecho resultan decisivos i. El peso de la norma vulnerada y la medida de su vulneración; 2. La situación del aseguramiento cognitivo de esa norma, y 3. La responsabilidad del autor por su motivación para cometer el hecho, es decir, si ésta es completamente asunto suyo, o, por el contrario, puede exonerársele parcial o completamente al respecto, por ejemplo, en virtud de una enfermedad psíquica, a causa de una situación de necesidad de la que no es responsable o en virtud de que la víctima ha infringido un deber de autoprotección y habría otros elementos que mencionar. En todo caso, la tendencia a cometer el delito que concurra en otras personas sólo juega un papel para la medida de la pena en cuanto sea consecuencia del hecho ya producido, es decir, una puesta en peligro de la vigencia de la norma producida por el hecho. La pena sólo elimina aquella puesta en peligro de la vigencia de la norma que el delincuente haya creado a través de su hecho de modo imputable, de la que es responsable. Su responsabilidad por la puesta en peligro de la norma es la legitimación para infligirle dolor penal; por lo tanto, cabría hablar de reparación en un sentido amplio, una reparación que el autor, si tuviera una motivación conforme a derecho, prestaría espontáneamente mediante la renuncia al uso de su libertad (cosa que, de hecho, sucede de vez en cuando en forma de la composición entre autor y víctima{128}, al igual que, al solucionar conflictos informales, es habitual que se ofrezca una disminución del status propio o una prestación especial).


Sin embargo, sólo podrá mantenerse la norma como esquema de orientación a través de la pena si aquellos que se orientan en el papel de autor, teniendo en cuenta la pena, se abstienen, por miedo o convicción, de cometer el hecho, y si en los sujetos que se orientan en el papel de víctimas existe la representación de que la pena apartará a alguno de cometer el hecho, y esta representación ha de tener a la larga una fundamentación plausible, ya que de lo contrario la vigencia acabaría erosionándose tarde o temprano, al quedar al descubierto el engaño. En esta medida, parece que la prevención general positiva al menos también implica la intimidación de autores potenciales, es decir, prevención general negativa, sólo que no se habla de ella directamente, sino de su efecto de producir fidelidad a la norma, y de su reflejo en la confianza en la norma por parte de otros sujetos. Dicho de otro modo, si la pena mantiene la confianza en la norma, debe producir miedo o convicción, y sólo en ese caso mantendrá la confianza en la norma.


Ahora bien, en el ámbito del efecto de la pena es necesario distinguir con toda claridad: si el dolor penal se mide exactamente de tal modo que el hecho ocurrido sea entendido generalmente como empresa fallida, evitará que la puesta en peligro de la vigencia de la norma que emana del hecho acabe convirtiéndose en un daño, y para que se logre esa evitación, el autor deberá asumir la responsabilidad por su hecho. El status quo de vigencia de la norma puesto en riesgo por el hecho queda entonces salvaguardado, ni más ni menos. En esta medida, la prevención general negativa -junto con otros elementos, en particular, la producción de convicción- se halla contenida en la positiva, si bien simultáneamente es limitada por ésta de modo estricto a la reparación del daño culpablemente producido. La situación es distinta cuando el dolor penal es medido en atención a otros sujetos que de por sí, con independencia del hecho ocurrido, muestran una tendencia a delinquir, es decir, cuando el dolor penal es utilizado también para la eliminación de riesgos de los que el autor no ha de responder; entonces, se exige del autor más que la reparación, siendo así usado como instrumento de política social. De esto -más exactamente: en contra de esto- habrá que hablar a continuación.


Antes hay que subrayar, sin embargo, que la contraposición de punitur, quia peccatum est y punitur, ne peccetur muestra ser tan insuficiente como -a efectos comparativos, si bien cum grano salis- sería errónea en un supuesto jurídico-civil en el que hay derecho a ser indemnizado la diferenciación de que, por un lado, habría que indemnizar por la conducta lesiva, y, por otro, para cumplir el fin de reparar el daño del perjudicado; evidentemente, ambas cosas son correctas, y ello no a modo de adición (“unión”{129}) de ambos fundamentos, sino en cuanto desarrollo del concepto “reparación” en el contexto de una teoría de la responsabilidad jurídico-civil. En derecho civil, se trata de equiparar un daño material producido, en derecho penal, la puesta en peligro de la vigencia del derecho, mediante una intervención en quien debe responder de ese daño o de esa puesta en peligro, y ello en lo que alcance su responsabilidad. Por muy acuciantes que sean los intereses que hablen en favor de una ulterior mejora del perjudicado o de la vigencia del ordenamiento más allá de la situación anterior, quedarán completamente fuera de consideración; pues nadie responde de una situación que se ha gestado sin intervención suya. Por lo tanto, cabe respetar la prohibición kantiana de mezclar a un delincuente “con los objetos del derecho de cosas” también en el ámbito de una pena dirigida a un fin, es decir, si al autor sólo se le exige lo que en derecho ha de prestar. En consecuencia, el código determinante no es “justo versus adecuado a fines”, sino “merecido versus inmerecido”, y también una pena orientada a la consecución de fines puede ser merecida, si bien sólo deberá prevenir los hechos de otros en la medida en que estos hechos sean consecuencias imputables del propio hecho del autor.



V . INTIMIDACIÓN DE OTROS, PREVENCIÓN ESPECIAL



BENTHAM, quien desarrolló una teoría utilitarista muy poco tiempo después de las concepciones idealistas de KANT y HEGEL, niega, sin embargo, la posibilidad de determinar la pena sin tener en cuenta todos los hechos futuros.


La prevención general -afirma- debe ser el fin principal de la pena, en la medida en que verdaderamente constituya una justificación. Si pudiéramos representarnos un delito cometido como hecho único [...] la pena carecería de objeto [...] Si, sin embargo, nos representamos que un delito impune abre el camino del delito no sólo al mismo autor, sino a todos aquellos que tengan los mismos motivos y oportunidades de transitarlo, comprendemos que la pena que es infligida a un ser individual se convierte en la fuente de la seguridad de todos{16B}.


Ahora bien, BENTHAM argumenta partiendo de una base recortada: si un delito constituyera “un hecho único”, no podría poner en riesgo la base cognitiva de la vigencia de la norma, y en tal caso, la pena posiblemente se agote en infligir simbólicamente dolor; sin embargo, con ello aún no queda demostrado que la pena en los demás casos deba dirigirse intimidando (o fomentando la convicción de que la norma es correcta) sencillamente a todos los delincuentes potenciales y que no pueda, en lo que se refiere a la intimidación, dirigirse exclusivamente a aquellas personas que son animadas por el delito en cuestión a cometer otros delitos. BENTHAM tan sólo formula la constatación trivial de que carece de sentido una acción intimidatoria cuando nadie hay que deba ser intimidado, sin demostrar con ello que una intimidación global tenga sentido y sea legítima. Por lo tanto, sigue existiendo la posibilidad de limitar la pena a la confirmación de la vigencia de la norma que el delincuente ha puesto culpablemente en riesgo, dejando fuera de consideración la inseguridad existente con independencia de su hecho.
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