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I. “TEORIA DE LA UNION”
A. Exposicién

Tanto la jurisprudencia, especialmente la de los tribunales
superiores, como el sector dominante —al menos en el plano
cuantitativo— de los teéricos denominan su entendimiento
de la legitimacién y del fin de la pena ptblica “teoria de la
unién”, en la que, precisamente, se pretende unir diversos
fundamentos de legitimacion y fines. En su configuracién
principal se dice que la teoria de la unién ha de “mediar...
entre las teorias absolutas y relativas”!, esto es, combinar la
retribucién de culpabilidad mediante pena con la influencia
rehabilitadora, intimidatoria o de aseguramiento en el autor
concreto y la influencia rehabilitadora, intimidatoria o de
aseguramiento en potenciales autores de tal modo que en el
caso ideal “todos los fines de la pena alcancen una relacién
equilibrada”? No se les escapa a los defensores doctrinales
de la teoria de la unién que los presupuestos implicitos de
armonianecesarios paraestar de talmodo enmisa y repicando
pueden ser ajenos a la praxis: en tal caso, se dice que debe
“darse preferencia a uno u otro principio en el caso particu-

1escheck-Weigend, Lelirbuch des Strafrechts, Aligemeiner Teil, 5° edicién, 1996, p. 75.
2 Jescheck-Weigend, AT, p. 76.
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10 GUNTHER JAKOBS

lar”, sosteniéndose, sin embargo, que “la medida de la
culpabilidad” ha de constituir en todo caso “el punto de
orientaciéon”?. Esto, a su vez, significa que la pena adecuada
a la culpabilidad nunca debe ser sobrepasada por razones
preventivas, y que en virtud de estas mismas razones, por
otro lado, s6lo puede ser fijada una pena moderadamente
inferior ala pena adecuada a la culpabilidad, esto tdltimo, por
ejemplo, “para no dificultar al autor el camino de la
reinsercion”4.

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

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

3 Jescheck-Weigend, AT, p. 76.
4 Jescheck-Weigend, AT, p. 76, con referencias de la jurisprudencia en pp. 78 y s.
5 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil I, 2° edicion, 1994, 3/36 y ss., 43 y s5., 46 y s5.
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Sobre la teoria de la pena 11

de la retribucion”®. Se dice, sin embargo, que la retribucion
de culpabilidad viene condicionada por el problema dellibre
albedrio, y que el propio concepto de culpabilidad esta
“marcado por concesiones frente a necesidades reales o
imaginarias de la politica criminal”?, de modo que ello tiene
como consecuencia que la “retribuciéon” es la denominacion
del modo de tratamiento de conflictos que corresponde “a
nuestra tradicién”, pero sin que ello garantice una “conexién
interna” entre “culpabilidad y retribucién”® Conforme a
este punto de vista, la pobreza en consistencia tedrica es
similar en el dmbito de las teorias de la prevencién. No existe
prueba de la existencia de un efecto preventivo-individual
delapena.Laprevenciénindividual sin pena queda excluida
en la mayoria de los casos a causa de la inexistencia de
prondsticos de delincuencia que sean suficientemente acerta-
dosenla practica; sinembargo, en lamedida enla que pueda
ser manejada de modo efectivo, su uso es “un mandato tanto
delarazon précticacomodelasolidaridad”, siempre que ese
uso se lleve a cabo “sin contradiccién con los requisitos
propios del Estado de Derecho”®. Desde esta perspectiva, las
condiciones de la efectividad preventivo-general son igual-
mente, en gran medida, desconocidas; al menos se sostiene
que “la expectativa de que los delitos no se queden sin
castigo fortalecerd también de modo general la disposicién a
comportarse de acuerdo con las leyes”?, pero ello, a su vez,
solo si la pena puede justificarse también en atencién a

6 Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3° edicion, 1981, n.m. 8.
7 Stratenwerth, AT [, n.m. 13.

8 Stratenwerth, AT I, n.m. 16.

9 Stratenwerth, AT I, n.m. 22.

10 Stratenwerth, AT I, n.m. 25.
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12 GUNTHER JAKOBS

“puntos de vista propios del Estado de Derecho”!!. De este
modo se obtiene —sit venia verbo-una teoria de launioén de los
restos: si bien no hay (ya) nada completo, tampoco nada
queda eliminado por completo, de modo que la consigna es
la de acomodarse en los fragmentos.

B. Critica

La teoria de la unién acabada de esbozar, junto con sus
variantes, no aporta una teorfa de la pena publica. S6lo se
expondrén aqui dos objeciones. Primero: la teoria dela unién
vive de la suposicion de que las legitimaciones y los fines de
la pena pueden combinarse —al menos a grandes rasgos—
mediante adicién, esdecir, precisamente, que pueden unirse.
Si esta suposicion fuera acertada, de lo que evidentemente
parten los representantes de esta teoria, deberia buscarse
aquel principio que crea esa armonia de lo aparentemente
contrapuesto, es decir, que se ve satisfecho tanto por medio
de retribucién como por medio de prevencién, aunque a su
vez ese principio se resuma en algo tan pobre como que “en
alguna medida se produzca una reaccién de rechazo frente
al hecho”. Este principio seria el fin previo a las confi-
guraciones concretas de apariencia heterogénea y otorgaria
la legitimacion previa. Dicho brevemente: si es posible la
armonia, la teorfa de la unién se queda corta, ya que no
identifica el elemento creador dearmonia, incluso, nisiquiera
lobusca. Sin embargo, si esta suposicion es errada, entonces
no se trata de una unién mediante adicién, sino de una

11 Stratenwerth, AT 1, n.m. 29.
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Sobre la teoria de la pena 13

paralizacién reciproca de lo reunido, y ello, ademas, no sélo
en el caso particular ~como reconocen los representantes de
la teoria de la unién-, sino por principio. Si este fuera el caso,
la teoria de la unién se equivoca por completo. Dicho a través
de un ejemplo: si se reforma a un asesino para convertirlo en
una persona pacifica -si es que ello es posible-, el trato con
él —dicho de modo coloquial- no puede interpretarse de un
solo trazo también como retribucién de culpabilidad; puesla
culpabilidad se retribuye a un responsable, mientras que se
reforma al objeto de necesidades preventivas. Porlo tanto, la
union paraliza o bien el derecho ala reforma o bien el sentido
del acto en cuanto retribucién de culpabilidad. La consi-
deracién acabada de exponer tambiénsedirige contraaquella
variante de la teoria conforme a la cual la pena adecuada ala
culpabilidad tan s6lo ha de tener el efecto de limitar, perono
de legitimar. La culpabilidad s6lo puede limitar aquello que
se adecua a su concepto, y, por consiguiente, no puede
limitar la educacidn, la intimidacién o elementos similares.
Dicho de otro modo: si se toma en serio la idea de la
limitacién a través de la culpabilidad, ello significa que debe
tratarse al autor como responsable, no como objeto, de modo
que cualquier reaccion preventiva debe limitarse a cero.
Segundo: las suposiciones de armonia no s6lo afectan ala
teoria, sino también a la praxis, y muestran su caracter que-
bradizo a este respecto de modo especial (aunque no sélo
aqui) en el intento de unir la retribucién de culpabilidad y la
prevencion especial. Incluso si se partiera —lo que, sin
embargo, seria incorrecto, como antes se ha mostrado-de la
base de que la retribucién de culpabilidad abre un marco
para un tratamiento preventivo-especial, una breve consi-
deracién de las estadisticas de reincidencia desde finales del
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siglo pasado hasta el dia de hoy ensefia que —al menos en el
Derecho penal de adultos— no existe una relacién positiva
entre la pena de las caracteristicas que son habituales y algtin
tipo de efecto preventivo-especial, prescindiendo del mero
efecto de aseguramiento respecto de aquel que esta encerrado
en la cércel. Parece evidente que lo que sucede de modo
cotidiano como pena no es una prevencion especial limitada
por la retribucién de culpabilidad. Ello tiene razones
facilmente comprensibles, que rigen también respecto de la
relacién-dicho de modo més exacto, respecto de la ausencia,
también en este caso, de una relacién positiva— entre
retribucién de culpabilidad y prevencién general. Lo que
habria que prevenir seria la génesis de una motivacion para
cometer el hecho, y ello de acuerdo con la medida de la
intensidad de la motivacién. Sin embargo, la retribucién de
la culpabilidad se refiere al hecho en cuanto perturbacion
social. Dicho con un ejemplo: una calumnia pronunciada por
ligereza podria prevenirse mediante una pequefia pena
pecuniaria, mientras que el mismo hecho, cometido por un
profundo odio, sélo podria ser prevenido mediante una
larga pena privativa de libertad; el robo con homicidio
podria prevenirse con la pérdida de bienes de un valor
miuiltiple del beneficio —aproximadamente, diez veces ese
valor- del hecho, mientras que el homicidio nacido de la
desesperacién en el marco de un conflicto no podria ser
prevenido de ningtin modo. Todas las teorias que desde
Feuerbach toman como punto de referencia la intimidacién
general han dedicado en vano laboriosos esfuerzos a superar
el escollo de esta incompatibilidad entre la intensidad de la
motivacion y la relevancia de la perturbacién. Y en aquellos
casos en los que la prevencion especial parece prometedora,
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como, por ejemplo, en algunos sectores del Derecho penalde
menores, se desvincula del principio del hecho.

II. LA PENA COMO CONFIRMACION DE LA REALIDAD DE LAS NORMAS
A. Esbozo

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

Pero, ;cudl es aquel otro elemento que resulta decisivo?
Dicho de momento a modo de esbozo: la pena ptiblica existe
para caracterizar el delito como delito, lo que significa lo
siguiente: como confirmacién de la configuracion normativa
concreta de la sociedad. Mas adelante se discutira hasta qué
medida siquiera es acertado hablar deun “fin” dela pena. En
todo caso, tal fin, si es que se quiere hacer uso de ese término,
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recibirfa una denominacién completamente desdibujada con
un ne peccetur. ;Por qué iba a entregarse la sociedad a la
ilusién de que previene delitos? Su configuracién se ve
confirmada y sigue siendo el esquema de orientacion deter-
minante, y ello tanto para la determinacion de lo que es
fidelidad al Derecho como para la determinacién del delito.
Se previene algo, pero no un delito futuro cualquiera, sino
que los delitos ya no se conciban como delitos; lo que se
previene, por lo tanto, es la erosion de la configuracion
normativa real de lasociedad. La pena ptiblica es el manteni-
miento del esquema de interpretacién valido ptiblicamente.
El quia peccatum est tampoco describe de modo adecuado la
razén del proceso de la punicién; pues la razén no es sélo la
maldad del hecho, un peccatum, sino el mantenimiento de
una determinada configuracion social. Sin tener en cuenta
esa configuracién, es decir, de modo absoluto, no puede
fundamentarse la pena publica. Enlo que sigue, se expondra
en detalle este esbozo; con carécter previo a las considera-
ciones relativas a la pena es necesario hacer algunos comen-
tarios acerca del significado del hecho.

B. El significado del hecho de una persona

Existe sociedad cuando y en la medida en que hay normas
reales, es decir, cuando y en la medida en que el discurso de
la comunicacién se determina en atencién a normas. Esta
comunicacion no tiene lugar entre individuos que se rigen
conforme a un esquema de satisfaccién/insatisfaccion, y que
en ese contexto posiblemente también obedezcan al palo de
un sefior, sino que es la conducta de personas que quedan
definidas por el hecho de que siguen normas; personaes, por
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lo tanto, a quien se le adscribe el rol de un ciudadano res-
petuoso del Derecho. La persona no actiia conforme al
esquema individual de satisfaccién e insatisfaccion, sino
conforme a un esquema de deber y espacio de libertad.

Es una persona real aquel cuyo comportamiento resulta
adecuado a la norma. Han de cumplirse dos condiciones: el
comportamiento debe estar regido por normas, y ha de
resultar adecuado a la norma. Partiendo de esta situacidn,
resulta dificil describir la infracciéon de una norma. No es
sencillamente un error de una persona, pues la persona se
define a través de sumotivacién para una conducta correcta.
Pero tampoco puede definirse como medio ambiente de la
sociedad, como naturaleza, la naturaleza no delinque, sino
que, en todo caso, produce desgracias. Se trata més bien de
una conducta que en su determinacién -y en este sentido—es
formalmente personal, pero que en su contenido es una
conducta que sucede en el medio ambiente de la sociedad
real. Dicho amodo de ejemplo respecto de esta personalidad
formal que implica naturaleza material: un parlamentario
sube a la tribuna de oradores y canta una cancién obscena.
Esto es desde el punto de vista formal un acto parlamentario
(una manifestacidon hecha en esas condiciones esta deter-
minada a ser una contribucién parlamentaria), pero
materialmente es medio ambiente parlamentario (un ruido
perturbador sin sentido parlamentario). A diferencia de lo
que sucederia en el caso, por ejemplo, de un ujier que por
despiste entra en la sala canturreando, la cuestién no se
soluciona ubicando la fuente y cegandola (en relacién con la
normativa de los parlamentarios; en las reglas de los ujieres,
el cantar durante el servicio en la sala es un error de una
persona, no un mero suceso del medio ambiente), puestoque
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el medio por emplear en ese proceder (cualquier medida
instrumental) es indicio de que se est4 tratando con el medio
ambiente, mientras que el conflicto (el mutuo entendimiento
normativo estd en peligro) sélo puede ser descrito en el
ambito personal, esto es, intrasocial, en este caso: en el
ambito parlamentario.

La infraccién de una norma crea una situacién ambigua:
formalmente, se trata de sociedad, pero los limites de ésta
son trazados de nuevo; alli en donde conforme al esquema
social se trata de deber, el sujeto que actiia exige un espacio
de libertad. Dicho de otro modo: el comportamiento se
interpreta como conducta con sentido, pero el contenido de
ese sentido est4 en discusion: sentido formal. El comporta-
miento contrario a la norma, por lo tanto, perturba la
orientacion, puesto que pone en duda el caracter de real de
la sociedad: ;se trata de deber o de un espacio de libertad?

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

12 Fichte, “Grundlage des Naturrechts nach Principien der Wissenschaftslehre”, en:
Siammtliche Werke, ed. a cargo de . H. Fichte, 2. Abtheilung, tomo 1, pp.1yss,, 278 y s.
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aquellas concepciones en las que la constitucion del grupo
que fundamentalapersonalidad es entendida como contrato
de los miembros (ello al menos cuando la identidad de los
contratantesnose vemodificada por el contrato; un “contrato”
que constituya instituciones, como lo es materialmente el
contrat social de Rousseau, no permite la disponibilidad).
Fichte argumenta de este modo: en elmomento del hecho “el
contrato queda destruido”!?; puesto que todos sélo tienen
derechosbajola condicién de que “cuadre en una comunidad
de seres racionales”, en el caso de los infractores de normas
“decae la condicién de la capacidad juridica, el hecho de
cuadrar en un sociedad de seres racionales, y, por consi-
guiente, aquello que es condicionado: la capacidad juridica.
Dejan de tener derechos”.

En este punto de partida resulta perturbadora, en primer
lugar, laimposibilidad de adecuar lamedida dela consecuen-
cia a la medida de la perturbacién; pues la consecuencia es
siempre la misma: la persona se convierte en ganado, mejor
dicho: se convierte a si misma en ganado. Incluso en el caso
de una “falta de atencion, alli, en donde en el contrato se
cont$ con su (del infractor de la norma) atencién”, Fichte
afirmala existencia de la consecuencia'4. Ciertamente, intenta
obtener una graduacioén de las consecuencias de distintos
quebrantamientos de lanorma a través de la construcciénde
un “contrato de expiacién”, mediante el cual Fichte abre la
posibilidad de que el infractor escape a su exclusion y que
quede “completamente reconciliado con la sociedad”. Pero

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

La insuficiencia en el punto de partida que acaba de
esbozarse remite —en segundo lugar—al error de base de esta
aproximacion: si el delincuente se expulsa a si mismo de la
sociedad, los limites de ésta dependen de la conducta del
infractor de la norma, de modo que ni siquiera cabe describir
un conflicto social especifico, con lo que también queda
cegada la posibilidad de una reaccién en el plano del
entendimiento normativo reciproco. Dicho de otro modo:
Fichte elimina la ambigiiedad propia de cualquier
quebrantamiento de la norma no mediante la estabilizacion
de la sociedad existente, sino mediante su reduccion. Sin
embargo, si frente a esto la realidad de las normas no se
concibe como una suma de los asentimientos individuales,
sino como una magnitud que sigue su propia dindmica, a la
sociedad no podra prescribirsele su limite por medio de una
conductaindividual, y ello tampocoa través dela construccién
de un condicionamiento del cardcter de miembro de la
sociedad.

Por lo tanto, el infractor de la norma debe seguir siendo
una persona. Pero entonces, a diferencia del punto de partida
acabado de tratar, su conducta materialmente natural no

15 Naturrecht, p. 261.
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puede ser siquiera objeto de discusién como tal; pues una
persona per definitionem no se comporta de modo natural,
sino-almenosenlamedidaen que naturaleza y normaestén
en conflicto— de manera determinada por la norma. Si se
pretende, entonces, que el hecho sea una conducta de una
persona, esta conducta no se encuentra en el mundo de la
sociedad real, sino en un mundo equivocado: el hecho del
infractor de la norma muestra lo opuesto a la sociedad real y
s6lo se halla vinculado a ésta por el hecho de que el agente es
reclamado por la sociedad como persona. Precisamente por
esto, se mantiene su personalidad, su accion tiene sentido,
aunque ambas cosas sé6lo en el plano formal. Dicho sea de
paso: el hecho de que el infractor carece de personalidad
material fundamentala posibilidad de ejercer legitima defensa
en su contra, al igual que los limites de ésta muestran que
subsiste su personalidad formal.

C.Lapenacomo marginalizacién del significado del hecho

Un quebrantamiento de la norma se encuentra en un mundo
equivocado porque niega las condiciones de lo comin. Su
significado es: jno esta sociedad! Esto, a su vez, no debe
entenderse de modo psicologizante; desde ese punto de
vista, el infractor de lanorma—a no ser que quiera fundar una
contrasociedad o actuar como Eréstrato— por regla general
no desea significar absolutamente nada, sino que, por el
contrario, intentard mantener su hecho privatissime. Pero la
sociedad que insiste en la definicién delinfractor delanorma
como persona —aunque formal-, interpreta el comporta-
miento en el sentido antes indicado, y ello, mientras esa
sociedad siga siendo real. No entiende la conducta como
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naturaleza, sino como contradicciéon. A diferencia de la
sociedad de Fichte, que expulsa al infractor de la norma y se
limita a unir el conjunto restante de personas materiales, la
sociedad aqui descrita pasa a ser no homogénea al insistir en
la personalidad del infractor de la norma, es decir, al
interpretar el quebrantamiento de lanorma como afirmacion
que debe ser tomada en serio.

Que la situacién quede asi, en esa falta de homogeneidad,
dependedesise produce unaconductaanudadaalaanterior,
y,encaso afirmativo, de qué modo. Ciertamente, la conducta
personal es también una conducta fisica, pero no se agota en
loexterno, sino que ademas tiene unsignificado, que consiste
en la comunicacién acerca de normas. Frente a tal com-
portamiento no puede reaccionarse, a su vez, de modo
exclusivamente externo, exclusivamente fisico, sino sélo
mediante una expresién con el significado de comunicacion.
Dicho con un ejemplo: una persona se junta con otra para
emprender la realizacién de una tarea comiin. De ese modo,
declara que respetara las condiciones normativas que son
necesarias para realizar tal tarea —consideracién de la vida y
salud del otro, etc.—, y ello no en una comprensién
psicologizante, sino como interpretacién objetiva de su
conducta en una sociedad real. La otra persona interviene
también en la tarea y anuda con ello su conducta a la anterior
también en el plano del significado. Si se trata al infractor de
la norma del tipo que se acaba de esbozar como persona
normal, el significado de su conducta se define como
significado normal: la norma sufre erosion. Si se pretende
evitar esa erosion, ha de anudarse una conducta de tal modo
que quede clara la imposibilidad de llegar a lo comtin a
través del quebrantamiento de la norma. Al infractor de la
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norma se le priva de la posibilidad de comportarse en el
plano fisico, como tinica condicién de lo comtin con él, que
le es accesible a la sociedad; se le retiran de modo mas o
menos radical de sus medios de interaccion: pena, desde la
constatacién —contenida en todo fallo de culpabilidad- de
que es incorrecto anudar a su conducta en términos de
confirmacién, pasando por la pena de multa y la pena
privativa de libertad hasta la pena de muerte.

La privacion de medios de interaccién no se lleva a cabo
porque el infractor de la norma no sea una persona; si no lo
fuera, seria evidente lo que habria que hacer: aquello que
resultara funcional para evitar reincidencias, y nada mas.
Esa privacién, por el contrario, precisamente se produce
porque es una persona, pero no debe anudarse al contenido
de su conducta. La retirada de posibilidades de conducta es
la exclusién més radical posible de toda articulacién a la que
pudiera anudarse una conducta. La privacién tampoco se
produce para marginalizar a la persona; no es ella la que se
convierte en irreal, sino el significado de su conducta: esa
conducta no fundamenta algo en comtin, sino lo disuelve, lo
que significa que para el posterior desarrollo de la sociedad,
es decir, para la realidad de ésta, la conducta no es
determinante.

Elinfractor delanormano ejecutael hecho porque seauna
persona, sino porque ha permanecido subdesarrollado como
persona, precisamente, se ha quedado en lo exclusivamente
formal. Si su hecho se convirtiera en parte de la realidad
social, quedaria eliminada también esa persona exclusiva-
mente formal; pues no existe por fuerza propia, existe en la
mayoria de los casos incluso en contra de la voluntad del
individuo afectado, sino que existe sélo en virtud de la
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definicién de la sociedad, mientras ésta siga siendo real. En
esta medida, puede decirse que el infractor de la norma
lesiona por igual alos deméds y a si mismo en cuanto persona
(;!); en la terminologia de Hegel, esto se expresa en que “la
lesién” ha sido “sufrida... por la voluntad existente en si”, y
concretamente “tanto por esta voluntad de quien lesiona (j!),
como del lesionado y de todos”!6. Por consiguiente ~se trata
del plano de la persona-, la pena no se dirige ni en mayor ni
enmenor medida a él que a todos los demds. Después, puede
que comprenda su personalidad, es decir, que se conciba a si
mismo como sujeto; en tal caso, comprendera también la
necesidad y el significado de la sancién. También puede
suceder que persista en mantenerse en su pura indivi-
dualidad; entonces, la sancién, desde su perspectiva, sélo
podra ser vista como violencia. Pero su entendimiento
individual no es lo decisivo, sino el entendimiento general.

La privacion de medios de interaccién del infractor de la
norma tiene lugar como violencia. Pero, ;por qué necesita el
trato con una persona de la violencia?; dicho de otro modo,
(por qué no basta la constatacién de que no debe tomarse
como referencia su conducta? Seria precipitado suponer
~como puede parecer a primera vista— que la violencia no
puede dirigirse contra la persona, sino sélo contra el
individuo. El infractor de la norma, a través de su conducta,
no soélo ha significado algo, sino que a la vez también lo ha
configurado; dichomediante unejemplo,noséloha afirmado
quenohaderespetarsela vidaajena, sino quelaha destruido,

16 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft

xlrssgrgrgnsse, en: Simtliche Werke, ed. a cargo de H. Glockner (Jubiliumsausgabe), T. 7,
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o, al menos —en el caso de la tentativa— se ha dispuesto a ello.
Por lo tanto, el significado de esa conducta no sélo es
objetivado por él en el plano simbdlico, sino mediante el
mundo externo de las personas, que es configurado ya
después delaafirmacion. Asilas cosas, la declaracién aislada
de que no debe anudarse al hecho estaria objetivada en
menor medida de la que lo esté el hecho mismo: asi como el
hecho configura de modo definitivo el mundo externo de las
personas (o se dispone a ello), también la reaccién frente al
hecho debe suponer una configuracién definitiva, lo que
significa que debe hacer imposible de modo efectivo que se
anude una conducta a éste, convirtiéndose de estamanera en
permanente en el mundo externo. Esto nada tiene que ver
con la intimidacién o educacién del infractor de la norma o
de otras personas. Tan sélo se trata de contraponer a la
realidad dela persona meramente formalenel hecho, estoes,
al quebrantamiento de la norma, una situacién material-
mente personal, esto es, la realidad de la norma (y no sélo su
posibilidad). Por consiguiente, la medida de la pena ha de
regirse por lamedida objetivada de negacién de personalidad,
y no por lo que sea necesario a efectos de intimidacion,
educacién o aseguramiento. Esto tltimo, como ya se ha
expuesto al principio, habria de orientarse en atencion al
balance individual de beneficios.

Partiendo de la concepcién acabada de esbozar, el
extendido discurso relativo al fin de una sancién es, al
menos, poco exacto. Pues la sancién no tiene un fin, sino
constituye en si misma la obtencién de un fin, scil, la
constatacion de la realidad de la sociedad sin cambios. De
modo especial, ha de mantenerse a la sancién libre de todas
las adiciones que parecen imponerse cuando se toman en
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consideracién de algiin modo la situacién motivacional de
los individuos, y puesto que la sancion consiste en una
limitacién delosmedios materiales delinfractor delanorma,
posiblemente se produzcan con facilidad confusiones entre
el efecto de una sancién en el esquema de satisfaccion e
insatisfaccién con su significado en el esquema de deber y
espacio de libertad. En tal caso, lo que es la autoconstatacién
de la sociedad acerca de su situacion real, aparece entonces
como direccién mas o menos afortunada de una conducta
individual. Pero tales interpretaciones evidencian una
consideracién superficial; pues las personas no son dirigidas
por la sociedad, sino constituidas por ella, y cuando la
persona se detiene en la constitucion formal, se confirma —si
es que la norma es real- mediante la privacion de los medios
de una conducta fisica que lo materialmente acorde de la
norma es la tinica configuracién a la que ha de anudarse una
conducta. Mientras esta confirmacién tenga lugar, carece de
toda relevancia para la permanencia de la realidad de la
sociedad que se produzcan otros efectos distintos.

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

17 “Die Metaphysik der Sitten”, en: Werke, ed. a cargo de W. Weischedel, T. 4, Darmstadt,
1963, pp- 303 y ss., 453.
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no significa, sin embargo, que en la ejecucién del “imperati-
vo categOrico”1® no pudiera tenerse en cuenta el fin, es decir,
larealidad social. Siesta realidad permanece completamente
inc6lume, por ejemplo, porque el hecho manifiesta
desesperacion o miopia u otra forma de incompetencia para
administrar ya los asuntos propios, de modo que no existe en
realidad el riesgo de que se anuden conductas al contenido
material del quebrantamiento de la norma, a falta de una
perturbacién de la vigencia de la norma mas alla del hecho
no es necesaria una sancion, y ésta puede ser leve mientras el
riesgo de que se anuden conductas sea reducido. Hegel ha
descrito cdmo el cambio de perspectiva desde una victima
individual hacia la “peligrosidad de la accién para la
sociedad” parece dificultar el hecho, ya que entonces se
dirige contra algo més grande, contra lo comun, y c6mo, sin
embargo, “el poder de la sociedad, que ha adquirido
seguridad en si mismo, degrada la importancia externa de la
lesién”?®. “El punto de vista de la peligrosidad para la
sociedad civil, aunque aparentemente agrave los delitos, es,
sin embargo, el que sobre todo ha disminuido su castigo”?°.

En cuanto a los resultados alcanzados, lo aqui expuesto
debe sus elementos principales a la teoria de la pena de
Hegel. En su terminologia se dice que la “lesion del Derecho
en cuanto Derecho” es “nula en sf misma”?!, aqui se afirma
que el quebrantamiento de lanormanoes determinante para
la sociedad real. En la obra de Hegel se dice ademaés que la

18 Ibidemn.

19 Grundlinien, § 218.
20 Ibidem, anotacion.
21 Grundlinien, § 97.
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nulidad se muestra en la destruccién de la infraccién del
Derecho, aqui se afirma que el cardcter no determinante
puede observarseen la exclusion de locomiin con el infractor
de la norma.

D. Infractor de la norma versus enemigo

Si la pena —en la concepcién descrita- confirma la identidad
normativadeunasociedad, es palmario que s6lo un miembro
de la sociedad puede ser penado: nadie més puede atacar la
identidad normativa. Por consiguiente, la penaes un proceso
que se desarrolla de modo puro dentro de una sociedad. El
infractor de la norma no es enemigo de la sociedad en el
sentido de unmedio ambiente no vinculado normativamente
y configurado de modo adverso, consistente en otros seres
humanos, sino que es un miembro de la sociedad. Ahora
bien, esta sociedad —al menos, ello es asi de modo claramente
predominante- no es una sociedad global, ésta entendida
como conjunto de toda comunicacién, sino que se trata de
una sociedad parcial constituida en Estado que practica sus
propiasnormas, y esel Estadoen cuanto determinada consti-
tucién de una sociedad la cual administra la pena publica.
Por ello, en la teoria de la pena estd bastante fuera de
discusién que un Estado necesita en cada caso de una
legitimacion especial (por ejemplo, cuando impone una pena
en lugar de otro Estado) para perseguir juridico-penalmente
sucesos externos; la frontera entre lo interno y lo externo se
determina principalmente en atencién a criterios territo-
riales 0 en razon de la ciudadania formal o material. Esto es,
en todo caso, la consecuencia que deriva de la concurrencia
de distintos Estados, un hecho del que hay que partir. De
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acuerdo consuidiosincrasia, una unidad constituida normati-
vamente determina ella misma quién es el miembro de ella,
tratdndolo como persona. Los criterios de distincién pueden
ser la descendencia o el matrimonio (linaje), o la pertenencia
aundeterminado pueblo onacién, olaeleccién, profesiéon de
fe respecto del hecho de ser un elegido, etc., esto junto con
combinaciones (cuius regio, eius religio) y su exclusién
(precisamente, la imposibilidad de una religién distinta
de la del soberano). El criterio mas importante, dicho sea
de nuevo, es, aparte de la ciudadania, el dominio ejercido
sobre determinado espacio; se habla del principio de
territorialidad.

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

Ahora bien, no hay ninguna garantia de que la definicién
de los participantes por un Estado se limite a aquellos que a
grandes rasgos se conducen conforme a sus reglas. Mas bien
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al contrario, puede suceder que el Estado defina como
personas pertenecientesaélinclusoaaquellos que nopueden
sospechar nada de esta reivindicacion de la que estén siendo
objeto, o a aquellos sujetos que, ya sean integrados en otros
vinculos normativos, ya sea como individuos carentes de
relaciones, no quieren asumir deberes del grupo, ya que no
puedenonoquieren participar de los beneficios. Imaginemos
que alguna sociedad, religiosa conforme a su idiosincrasia y
constituida en Estado (o de algin otro modo), constata la
existencia de un deber para todo ser humano de hacerse
bautizar, y que castiga la negativa con una “pena”. Cuando
esa sociedad haya abarcado la mayor parte de la poblacién
mundial, el resto —partiendo de que su nimero sea lo sufi-
cientemente reducido- probablemente tolerard la penaenla
conciencia de haber quedado fuera del mundo. Sinembargo,
hasta que esa religién domine la conciencia general, se
encontrard con un mundo que no vive conforme a su orden,
lo que significa que en todo caso tendra efectos externos,
pero no significa nada.

El poder de definicién de la sociedad sobre sus miembros,
por lo tanto, s6lo conduce a un orden normativo mientras los
miembros vivan de acuerdo con el orden, y no sélo sean
sometidos a pena. De no ser esto asi, tan s6lo se trata nomi-
nalmente de asuntos internos; materialmente, sin embargo,
habra una usurpacién por parte de sujetos externos. Intentaré
ejemplificar esta constatacién a través del anélisis de la
posibilidad de fundamentar un tribunal internacional para
las violaciones de los derechos humanos. A este efecto, se
partird de que los derechos humanos estan todo lo bien
fundamentados como ello resulta posible para unanorma. Si
undéspota destruye un ordenamiento de derechos humanos

htt p: // bi bl i ot ecaj uri di caar genti na. bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

Sobre la teoria de la pena 31

existente, se tratard de un quebrantamiento de la norma a
gran escala —y su punicién no planteard problema juridico-
penal tedrico alguno- mientras sus acciones perturben el
orden existente, es decir, un orden conforme al cual conducen
sus vidas las personas. Si, por el contrario, falta tal orden
vivido, y, en ese sentido, real, sea desde el principio, sea
porque los individuos, bajo la presién de las circunstancias,
searreglan conindependencia del orden, entonceslos hechos
del tirano no destruyen una realidad de normas, no hacen
ambiguo un mundo normativo, sino que son, sencillamente,
empresas externamente efectivas, perocarentesde significado
de unindividuo poderoso contra victimas impotentes. En tal
caso, cabra fundamentar underechoalarevolucién, incluyen-
do un derecho a matar al tirano, y ello en la misma medida
en que se hallen fundamentados los derechos humanos de
cuya violacion se trata. Sin embargo, tales reacciones nada
tienen que ver con una pena, tampoco cuando son impuestas
porun tribunal. Quien habla de una penaalli donde delo que
se trata no es de la perturbacién de un orden existente, sino
del establecimiento de uno nuevo, desconoce la libertad de
los individuos no vinculados por un orden real en ambos
lados, tanto en el lado de las victimas como en el de los
autores.

No es necesaria una fundamentacién mas detenida para
determinar que conforme a estos principios, también la
punicién juridico-penal de violaciones de los derechos
humanos en la Reptblica Democrética Alemana carece de
una fundamentacion teérico-penal. Cuando el Tribunal
Supremo Federal afirma que si bien la praxis estatal de la
RDA no respetaba los derechos humanos, pero que si los
habria debido respetar conforme a su propia “Ley, correc-
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tamente interpretada”?, ello constituye una sustitucién de
aquello que existe por lo que deberia existir. Pero aunque
esto ultimo muestre una enorme fuerza para existir: antes de
existir no es un orden real.

III. DELIMITACION FRENTE A MODALIDADES DE LA “PREVENCION
GENERAL POSITIVA”

El resultado alcanzado -la pena como confirmacién de la
configuracién de la sociedad- tiene puntos de estrecho
contacto con una teoria reciente de acuerdo con la cual la
pena tiene la mision preventiva de mantener la norma como
esquema de orientacion, en el sentido de que quienes confian
en una norma deben ser confirmados en su confianza. Se
habla de prevencién general positiva—nointimidatoria, sino,
como se ha dicho, confirmatoria—, es decir, de una
confirmacion frente a todos?’. Esta teoria de la prevencion
general positiva no carece de antecesores, sino quees préxima,
a su vez, a la doctrina de Welzel segtin la cual el Derecho
penal tiene una “funcién ético-social”, lo que significa que
demostraria “la vigencia inquebrantada” de los “valores de
acto de la actitud conforme a Derecho”, que forma “el juicio
ético-social de los ciudadanos” y fortalece “su permanente
actitud favorable al Derecho”.

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

22 BGHSt, T. 39, pPp-1yss., 29.

23 Cfr., 1a exposicion, con completas referencias, en Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2°
edicién, 1991, 1/1y ss., 14 y ss.

24 Das Deutsche Strafrecht, 11* edici6n, 1969, pp. 1y ss., 3y s.
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formulacién que de cuestiones materiales—, llegan a una
configuracion demasiado psicologizante. La pena es un
proceso de comunicacién, y por ello su concepto ha de estar
orientado en atencién a la comunicacion y no debe ser fijado
con base en los reflejos o las repercusiones psiquicas de la
comunicacién. La confianza enla normaolaactitud conforme
a Derecho de los ciudadanos tan sélo son derivados de la
realidad de la sociedad, que es lo tinico decisivo. Puede
suceder que se desee alcanzar determinados procesos
psiquicos como consecuencia de la confirmacion delanorma
por medio de la pena ptblica, pero no forman parte del
concepto de pena. Este -y eso es lo que se ha intentado
mostrar aqui-se agotaen que la penasignificala permanencia
de la realidad de la sociedad sin modificaciones, es decir, la
permanencia de la realidad normativa sin modificaciones.
La prevencion general positiva —si es que quiere hacerse uso
de ese término- no debe denominarse prevencion general
porque tuviera efectos en gran nimero de cabezas, sino
porque garantiza lo genérico, mejor dicho, lo general, estoes,
la configuracién de la comunicacién; por otro lado, no se
trata de prevencién porque se quiera alcanzar algo a través de
la pena, sino porque ésta, como marginalizaciéon del
significado del hecho en si misma tiene como efecto la
vigencia de la norma.

IV. RESUMEN
1. Las teorias de la pena osigptadasecl retribucion y a la

prevencién no pueden unirse en una teoria: la retribucién de
culpabilidad deslegitima la prevencion.
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2.Las teorias dela prevencion en su comprensién habitual
tomancomo puntode referencialaintensidad delosestimulos
de motivacién individuales, y no, por lo tanto, el peso de la
perturbacién social, y por ello son incompatibles con el
principio del hecho.

3. Los topoi clasicos punitur quia peccatum est y punitur ne
peccetur no abarcan de modo completo el panorama de las
posibilidades de fundamentacion de la pena.

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

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

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