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RESUMEN Este trabajo trata acerca del fundamento y la legitimacién del derecho pe-
nal, en especial sobre los limites tedricos tanto de la teoria del delito como de la teoria
de la pena. El objetivo es explicar en qué consiste el derecho penal en el contexto de una
democracia e indagar por sus origenes en la modernidad y su arraigo en la conciencia
occidental. Por este motivo, el lector podra encontrar una explicacion de las teorias ex-
presivas y retributivas de la pena, asi como del concepto actual de libertad normativa. Se
trata de un texto profundamente critico basado en Friedrich Nietzsche.

PALABRAS CLAVE Libertad, democracia, cristianismo, sociedad occidental, moder-
nidad.

ABSTRACT This essay concerns the foundation and legitimacy of criminal law; that
is, it has to do with the limits of the theory of crime and the theories of punishment.
The objective of the author is to explain what criminal law consists of in the context of
democracy, as well as to investigate its origins in modernity and its roots in Western
thought. Therefore, the reader will find an explanation of the communicational and re-
tributive theories of punishment, as well as the current concept of normative liberty. The
text is highly critical and is based on the works of Friedrich Nietzsche.
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Introduccion

Comencemos con una sentencia contemporanea: Se castiga porque el delincuente
infringio las legitimas normas penales, aunque tuvo la posibilidad tanto de participar
en su elaboracién como de obedecerlas durante la ejecucion de su conducta. Asi, la
deliberacion legislativa y la imposicion de la pena son las dos caras de una hoja cuyo
sustrato es la voluntad. Por un lado, se dice cudles son las normas vigentes para una
sociedad democratica y, para redactar alli, es necesario que los ciudadanos puedan
debatir y discutir sobre las razones que determinan que esa conducta sea sanciona-
da. Del otro, actuando de forma opuesta a la establecida en el proceso democrético
y pudiendo acatar los mandatos del derecho penal, el delincuente comunica que las
normas expresadas en la contracara son invalidas. En una sociedad estable, la pena
censura este ultimo discurso y, por mas que el delincuente intente dar vuelta a la hoja
y mostrar su mensaje, al ser normal y encontrarse en circunstancias de normalidad,
sus palabras desviadas deben silenciarse.

La cuestion penal ha sido desarrollada de forma sofisticada en el contexto de la
democracia. ;Es acaso un cambio de fondo en relacion con la valoracion moral antes
imperante? Las raices de esta pregunta penetran la tierra de nuestras conciencias,
donde las bases de la democracia se nutren del cristianismo. Pese a que en el trans-
curso del siglo XXI la fragilidad de las instituciones de la modernidad se ha hecho
evidente, es nuestra intencién demostrar que la fe en las estrellas es el enemigo ocul-
to de todo orden al mismo tiempo democratico y noble, antes y después del auge
del internet. Para esto, deificaremos y juzgaremos a la Democracia, la veremos de
frente y por detras, analizaremos todo lo que la rodea, y no pasaran desapercibidas
aquellas ideas que evade como si, abochornada, tratara de olvidarlas. Ella tendra que
explicarnos por qué el criminal, en calidad de ser terrenal y libremente equivocado,
es un sujeto sometido directamente a su autoridad. Su confesion sera, para algunos,
mirarse en el espejo.

De manera preliminar, y con el objeto de aclarar el lenguaje metaférico que se
utiliza en diversas partes de este ensayo, considero conveniente narrar uno de los
aforismos mds famosos de la historia. Erase una vez un estupendo ser humano que
buscaba a Dios entre unos ateos burlones con una linterna durante un iluminado
atardecer. Por fin, dijo:

iDios ha muerto! {Dios permanece muerto! {Y nosotros lo hemos matado! ; Cémo
nos consolaremos, asesinos entre todos los asesinos? Lo mas sagrado y poderoso
que poseia el mundo hasta ahora se ha desangrado bajo nuestros cuchillos, —;quién
quitara de nosotros esta sangre? ;Con qué agua podriamos purificarnos? ;Qué cere-
monias expiatorias, qué juegos sagrados tendremos que inventar? ;No es la grandeza
de este acto demasiado grande para nosotros? ;No tenemos que volvernos nosotros
mismos dioses para ser siquiera dignos de é1? No ha habido nunca un acto mas gran-
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de, —jy todo el que nazca después de nosotros formard parte, por ese acto, de una
historia superior a toda historia habida hasta ahora! [...] Llego demasiado pronto,
dijo entonces, no es ain mi tiempo. Este acontecimiento monstruoso esta todavia en
camino y se desplaza, —no ha llegado atin a los oidos de los hombres. El relampago
y el trueno necesitan tiempo, la luz de las estrellas necesita tiempo, los actos, para ser
vistos y oidos, necesitan tiempo aun después de haber sido realizados. Este acto les
sigue siendo mas lejano que las estrellas mas lejanas —iy sin embargo lo han hecho
ellos mismos!— (Nietzsche, 2016: 169-170).

Ahora, es momento de introducir a la protagonista de este ensayo.

Paseo de mediodia: El derecho penal democratico

La Diosa de la Democracia ha escrito en una hoja el titulo Derecho penal. A lo lejos, se
alcanzan a leer unas preguntas: «;A quiénes me es permitido castigar? ;Por qué debo
hacerlo? ;Cémo funciona el castigo? ;Qué me legitima para actuar de esta forma?»
La respuesta a estos interrogantes nos desembrollara el sentido que —para la Diosa—
tiene la sentencia con la que hemos comenzado este ensayo.

(A quiénes me es permitido castigar?

Esta es una de las cuestiones que mas asalta en las noches a la Democracia, sus suesios
y sus pesadillas 1a despiertan agitadamente.' Ella no quiere ser hipdcrita, es una dama
respetable de varios siglos y quiere mantener su reputacion. Sin embargo, hay algo
que no la deja regir en paz en sus dominios, es una carcajada que viene del fondo del
mar.” No sabe bien si se trata de un mar profundo o de uno de esos que se tifieron de
palabras tercas e histéricas.> Es una risa maligna y siempre que la escucha recuerda
que jella misma! puede morir. En el fondo se alcanzan a ver los recuerdos de otras
ideas, frases, proposiciones y enunciados, cuyos barcos se hundieron en épocas pasa-
das.* La Diosa ha tenido que hacer reparaciones de emergencia para que sus palabras
no naufraguen y teme que varios de los retazos puedan fallar al mismo tiempo. Ella
no conoce del futuro. Por mas que ha sido ensalzada por genios y doctos’ —lo que la

1. Algunas metaforas de este parrafo fueron escritas originalmente por Wilhelm Friedrich Nietzsche.
Las citas que tienen lugar a continuacién solo pueden tomarse como referencia acerca del sentido de los
aforismos, ya que son frases usuales en diferentes partes de Asi hablé Zaratustra. Sobre el buen dormir,
véase Nietzsche (2011a: 69-72).

2. Sobre el sentido de las carcajadas, véase Nietzsche (2011a: 343). Asimismo, sobre la comedia véase
Nietzsche (2011b: 35). También véase Kant (2003: 259) .

3. Sobre las aguas profundas, véase Nietzsche (2011a: 180-184 y 202).

4. Una explicacion sobre la diferencia entre estos elementos y la conveniencia de estudiar las ideas
como enunciados se encuentra en Foucault (2010: 105-115).

5. Sobre los genios, véase Nietzsche (2011a: 236). Sobre los doctos, véase Nietzsche (2011a: 215-217).
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ha hecho ver como navegante de un costoso velero—, es una honrada sefiora inse-
gura. Entre sus indecisiones, la de la voluntad libre es desastrosa e inmensa.® Esta es
una cuestion fundamental para el derecho penal porque, de lo contrario, ;por qué se
castiga?

Llegan noticias desde Francfort del Meno. Segun Klaus Giinther (2003: 263-265),
en la sociedad occidental el castigo se basa en que el ser humano es responsable y,
por lo tanto, en que acttia libremente. Ademas, la institucion de la pena pareciera ser
necesaria porque nadie se imagina vivir en una sociedad sin penas (Giinther, 2003:
263-265). Por esto, se continta creyendo en la libertad de accién y en la responsabili-
dad penal pese a que muchos dogmaticos han excluido (o casi) las palabras «libertad»
y «culpa» de sus discursos (Giinther, 2003). Como la definicién del concepto es tan
dificil y se quiere evitar la tentacion de utilizar la metafisica, se dice lo siguiente:

Si un delincuente causa un dafo tipico y su violacidon no es justificada, no cometié
un error inevitable, no puede excusarse y no se trataba de un enfermo mental, en-
tonces es responsable bajo el derecho penal (Giinther, 2003: 265).

Asi resume Klaus Giinther en una frase todo el discurso de la materia. Lo que es
cierto es que la practica penal funciona de acuerdo con esta premisa que espera (tal
vez inutilmente) su demostracion por las ciencias naturales, la psicologia o, quizas,
la neurociencia. Es por este motivo que entre los juristas se ha optado por una fun-
damentacion normativa de la libertad. El contexto social cambia el contenido de la
responsabilidad penal y sus fines.” Mas que la causalidad, son los principios y las reglas
aplicables en una determinada sociedad los que permiten establecer si una persona
puede ser imputada de un delito o no (Giinther, 2003: 269). De hecho, las causas cien-
tificas por las que se comete un delito pueden ignorarse a la hora de imputar. Este seria
el caso, verbigracia, de un delincuente que haya sido maltratado gravemente durante
su infancia y todos los cientificos, psicélogos y psiquiatras del mundo observaran que
actud «sin libertad» (Giinther, 2003: 269). Si tenia la oportunidad de respetar el dere-
cho segtin las normas penales, el juez tendra que castigarlo. Por este motivo, aunque la
libertad de accién no puede «describirse empiricamente», la responsabilidad penal se
entiende fundamentada en el contexto normativo (Glnther, 2003: 274-275).

Precisamente, la decision del juez de imponer una pena es el resultado de cierta
practica social de atribuir delitos a los imputables que infringen los mandatos del

6. Sobre los indecisos, véase Nietzsche (2011a: 61).

7. En la década del treinta, Karl Larenz en el derecho civil y Richard Honig en el derecho penal desa-
rrollaron esta idea que ha inspirado, entre otros, a Claus Roxin y a Giinther Jakobs. Yesid Reyes Alvarado
(1992: 934) dice: «El principio fundamental sobre el cual se edifica la teoria de la imputacion objetiva fue
formulado a comienzos del siglo XIX por Hegel». Al respecto, puede verse Jakobs (1994), Roxin (1997;
2013), Feijéo (2002) y Honig (2009).
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derecho penal en el marco de un contexto social. De esta forma, puede identificarse
el concepto de delincuente: la sociedad hace responsables a los criminales porque los
considera capaces de tomar la decision de obedecer los mandatos del derecho penal
en condiciones de normalidad, pero deciden no hacerlo (Giinther, 2003: 271). Al con-
trario, no considera como delincuentes a los sujetos que no tuvieron la posibilidad de
ejercer control sobre si mismos al desobedecer el derecho: los inimputables (Giinther,
2003: 271).

A la pregunta «;A quiénes me es permitido castigar?», la Diosa de la Democracia
responde:

—Las personas utilizan la nocidn de libertad inclusive si se ha demostrado que se
trata de una ilusion. ;Por qué no penar a los que fueron libres de respetar las normas
que impongo y las desobedecen?

—;Libres?

—Lo sé, losé... La ficcion quedara redactada asi: «Los libres son personas norma-
les en circunstancias normales».

—;Y como los vas a castigar?

—Bueno, en realidad no importa cémo en la medida en que la pena los trate como
fines en si mismos y no como objetos...

—iPero qué contradiccion! jEsa estrella ya se apagd!

—iSi! Pero sigue habiendo trasmundanos que se guian por su recuerdo.®

{Por qué debo castigar a los libres?

Para hacer imputable a una persona de una conducta delictiva, debe satisfacerse el re-
quisito de la libertad normativa, es decir, deben determinarse las normas del sistema
juridico que expresan las reglas que califican una conducta como delito para imponer
a la postre un castigo merecido. Si la conducta que se estudia no fue libre, entonces
se impone una medida de seguridad o se excluye la responsabilidad. Sin embargo,
para que el castigo sea merecido, es necesario estudiar el contenido macro de la pena
y su legitimacion en el contexto de una sociedad en la que los seres humanos son
considerados sujetos morales. Existen multiples teorias de la pena y cada una de ellas
defiende una finalidad o combinacién de finalidades del castigo diferentes. Nietzsche
ya decia con honestidad:

8. Sobre trasmundanos, véase Nietzsche (2011a: 73-77). Para entender la referencia a las estrellas: «Dos
cosas llenan el animo de admiracion y respeto, siempre nuevos y crecientes, cuanto mas frecuencia
y aplicacién se ocupa de ellas la reflexion: el cielo estrellado que estd sobre mi y la ley moral en mi»
(Kant, 1951: 150). En relacion con el imperativo categorico, Nietzsche (2011b: 28) responde: «Por fortuna
aprendi pronto a separar el prejuicio teoldgico del prejuicio moral, y no busqué ya el origen del mal por
detrds del mundo».
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En lo que se refiere [...] a su sentido, ocurre que, en un estado muy tardio de la
cultura [...], el concepto de pena no presenta ya de hecho un sentido tnico sino
toda una sintesis de «sentidos» [...]. Hoy es imposible decir con precision por qué se
imponen propiamente penas (2011b: 115).

Volveremos sobre el punto, pero pese a esta indefinicion de sentido, forzosamente
se ha de aceptar que la pena se impone en el contexto de la comision de un delito, es
decir, como una respuesta a la infraccién penal cometida por un ser humano libre.®

De otra parte, en los Estados seculares se debe explicar por qué es legitimo casti-
gar a los delincuentes.”® En la actualidad, las soluciones a este problema tienden hacia
una concepcion de moralidad politica (Giinther, 2014: 3). Para Klaus Giinther (2014:
4-7), esto implica el tratamiento como sujetos morales tanto de la victima (cuyos dere-
chos fueron negados) como del delincuente (sujeto responsable de la negacién) y de
la sociedad (conformada por seres receptores de un mensaje moral que los mantiene
lejos de la tentacion del delito). Asi, la pena es una reaccion proporcional al reproche
de la conducta que expresa la condena moral (Giinther, 2014: 6). Lo contrario, seria
una infraccién a la dignidad humana porque la victima y el delincuente no serian
considerados como fines en si mismos.” Esta es una opinién ampliamente difundida
en el derecho penal. Por ejemplo, Heiko Lesch (1999: 11-18, 71 y 73) dice que, para
no infringir esta maxima, la pena solo se puede imponer en virtud de la accién del
delincuente y en la medida de su culpabilidad. Asimismo, Giinther Jakobs (2003) lo
manifiesta en términos muy claros:

El principio de culpabilidad significa que la culpabilidad es un presupuesto nece-
sario de la legitimidad de la pena estatal. A su vez, la culpabilidad es el resultado de
una imputacién reprobatoria, en el sentido de que la defraudacién que se ha produ-
cido viene motivada por la voluntad defectuosa de una persona. [...] Solo de esta
manera puede evitarse la instrumentalizacion de la persona al imponer la pena.”

Ademas de esta premisa, actualmente existe una tendencia a sostener que el cas-
tigo no solo es impuesto como respuesta merecida a un sujeto moral que actua cri-

9. Asi, por ejemplo, Heiko Lesch (1999: 11-18, 71, 73) considera que la pena solo se puede imponer en
respuesta a un hecho que ha perturbado el orden y para restablecerlo (principio de culpabilidad). Heiko
Lesch (1999: 14) dice: «Lo seguro es que mediante la pena se causa un mal como reaccion a la lesion de
una regla juridica».

10. Con esta preocupacion de legitimidad —ademas de los autores mencionados en los siguientes
parrafos— véase Hornle (2015: 20-22). También Jakobs(2003: 12) dice: «<Podemos partir de la base de que
una pena inutil no puede legitimarse de ningtin modo en un Estado secularizado».

11. Esto, siguiendo la maxima: «Obra de tal modo que uses la humanidad tanto en tu persona como
en la persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como medio»
(Kant, 2006: 115-116). Véase en A 66-67.

12. La opinidn del autor es mucho mds compleja. Véase infra en «;Qué me legitima para castigar?».
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minalmente, sino que tanto la pena como el delito tienen una faceta comunicativa
dirigida a la sociedad, al ofensor y a la victima.” De esta forma, la pena es «parte de
una secuencia comunicativa que ya habia comenzado con el delito» (Giinther, 2014:
7) v, por lo tanto, es la respuesta merecida por el delincuente en virtud del mensaje
que habia enviado.

En el marco de este discurso —en el que la pena comunica y reprocha la culpabi-
lidad del delincuente— ha surgido la teoria de la pena como censura. Esta postura,
formulada por Andrew von Hirsch (1998: 31-40), sostiene que la pena se compone
de una faceta normativa («censura») y una preventiva («sufrimiento» o «tratamiento
duro»). En primer lugar, la faceta normativa de la pena es la desaprobacion que recibe
el infractor por parte de la sociedad al realizar una conducta prohibida. El infractor
es receptor de este reproche debido a que es un ser moral, es decir, un ser capaz de
entender la connotacion negativa de sus actos. La censura es el elemento comunica-
tivo de la pena y lo que permite diferenciar el castigo de otras formas de tratamiento
severo. Este elemento tiene un sentido que es articulado en la sentencia y comuni-
cado a agentes racionales. En segundo lugar, la faceta preventiva de la pena —que
refuerza la censura— es la privacion o sufrimiento que conlleva la sancién. Se trata
de una regla prudencial que indica la no comision de delitos por la amenaza penal y
consiste en la «realizacion de algo», es decir, es la faceta visible de la pena (Giinther,
2014: 5-6). Klaus Giuinther (2014: 16) hace una critica contundente a esta tltima teoria:
No concibe la comunicacioén del castigo, de suyo, como un acto comunicativo. Por
esto, pregunta: ;Por qué acudir a un castigo «doloroso o gravoso» y no a uno sim-
bdlico? (Giinther, 2014: 14) Este autor es de la opinién de que no es necesario acudir
a una accion adicional a la de comunicar la censura (Giinther, 2014: 15). De hecho,
considera que la prision (el castigo por excelencia) «es una accién comunicativa de
no-comunicacion» (Glnther, 2014: 16).

Por ahora, podemos concluir que actualmente se entiende que la pena tiene un
cardcter comunicativo frente a seres morales normales que, al haber cometido un
delito pudiendo actuar de otra forma, merecen ser castigados y tratados como fines
en si mismos. Por lo tanto, el estudioso de la pena debiera preguntarse también por la
forma en que se transmite el mensaje que responde al delito. Enseguida se explicara
el asunto.

A la pregunta «;por qué debiera castigar?», la Diosa de la Democracia responde:
«Para comunicar que los delincuentes son culpables de infringir una norma penal».

13. «Crimen y castigo estdn en una relacién comunicativa». Para mas informacion, véase Giinther
(2014: 7) y Hornle (2015: 33-44).
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({Cdmo comunica el castigo?

Como se ve, para que una persona pueda ser llamada «delincuente» debi6 haber
infringido las normas del derecho penal libremente. Si lo hizo, el derecho le impon-
dra una pena que comunicara a la sociedad, a la victima y al delincuente el reproche
que le hace a este ultimo. En la medida en que esta condena moral tendra forma de
mensaje, vamos a analizar en qué consiste y cdmo funciona un acto que comunica.

Segun Klaus Giinther, «hablar es realizar acciones de acuerdo con reglas» y el
acto comunicativo suele —de manera contingente y convencional— acompanarse de
acciones extralingiiisticas (por ejemplo, para elogiar a alguien puede entregarsele un
regalo) (Searle, 1991: 385; Giinther, 2014: 16-20)." Sin embargo, en el derecho existe
una tendencia a no utilizar los actos extralingiiisticos o simbdlicos, todavia usuales,
para darle efectos juridicos a las instituciones (Giinther, 2014: 16).”

Por otro lado, para la teoria del acto de habla (Habermas, 1991, 1992, 1996, 1998,
2003; Searle, 1991) la accién comunicativa tiene dos facetas (Giinther, 2014: 18; Haber-
mas, 1992: 370). El acto locutivo (locutionary act) y el acto ilocutivo (illocutionary act)
(Searle, 1991: 372). El acto locutivo es la faceta formal o el simple pronunciamiento
de las palabras, y expresa su «contenido proposicional superficial» (Searle, 1991: 372;
Giinther, 2014: 18). En contraste, el acto ilocutivo es la faceta que permite cumplir
las reglas que le comunican la intencién del emisor a los receptores (Giinther, 2014:
18). A su vez, esta faceta de la acciéon comunicativa produce unos efectos perlocuti-
vos (perlocutionary effect) y tiene una fuerza ilocutiva (illocutionary force) (Giinther,
2014: 18; Habermas, 1992: 371). Los efectos perlocutivos (perlocutionary effect) son
el producto, intencional o no, de lo que se expresa (Giinther, 2014: 20).”® La fuerza
ilocutiva es el sentido real e intencional de lo que declaran los interlocutores, los in-
corpora «en un contexto intersubjetivo que tiene una estructura normativa».” De un
contexto intersubjetivo sincero, surge la necesidad de dar razones y justificaciones;
de la estructura normativa, la necesidad de considerar que tanto el ofensor como la
victima tienen el derecho a no estar de acuerdo, pero que deben explicar sus razones
(Gunther, 2014: 20).

14. Asimismo, se puede encontrar una explicacién de la pena en un sentido comunicativo en Kind-
héuser (2009) y Manalich (2010: 175).

15. Este es el caso, verbigracia, de la promesa en derecho civil en la que ya no es necesaria alguna
estricta solemnidad romana.

16. «Esto es mas obvio con los actos explicitos ilocutivos que hacen uso de verbos performativos como
«yo prometo»», de forma que se da a luz al compromiso. Por lo tanto, «cambian el mundo, especialmente
el social (y moral)» (Giinther, 2014: 18-19).

17. También, véase Habermas (1998: 375): «La teoria del discurso cuenta con la intersubjetividad de
orden superior que representan los procesos de entendimiento que se efectiian a través de los procedi-
mientos democraticos o en la red de comunicacion de los espacios publicos politicos».
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Los hechos sociales institucionales, como la promesa o el matrimonio, tienen
fuerza ilocutiva en la medida en que existen reglas extralingiiisticas previas que siste-
matizan y dan un sentido que es reconocido y atribuido colectiva e intencionalmente
por el grupo social. Lo anterior puede trasladarse al juicio penal si se considera la
sentencia como un acto declarativo de habla que produce dos cambios en el mundo
institucional:®® Reafirmar la validez de la norma violada y censurar el delito (Giinther,
2014: 19). Sin embargo, esta postura solo tiene en cuenta la relacién normativa que se
crea con la sentencia e ignora la relacion intersubjetiva entre el emisor y el receptor.
La fuerza ilocutiva esta determinada por el sincero y mutuo entendimiento entre estas
dos personas y no solamente por el surgimiento del vinculo, de hecho, lo més impor-
tante es que lo que se exprese sea entendido y aceptado por ellas. A esto se le da el
nombre de efecto general de vinculo (general binding effect) (Giinther, 2014: 19), lo
que no es exclusivo de los hechos institucionales, sino comun a toda comunicacién
sincera (Gilinther, 2014: 19). En un debate de este tipo es posible el desacuerdo, pero
este obliga a que el emisor y el receptor den sus razones.” Al darlas, se generan con-
clusiones y compromisos, un consenso que fortalece cada vez mas el vinculo entre los
participantes (Glinther, 2014: 20).

Luego, el derecho penal se comunica con ellos para darles razones justificadas en
los principios de la comunidad y conminarlos a actuar de una determinada manera
(Glinther, 2014: 13-14). Los ciudadanos son colegisladores en una sociedad participa-
tiva y deben ser considerados como sujetos deliberativos que pueden entender razo-
nes para dirigir sus intenciones y sus comportamientos. Estos sujetos siempre podran
proponer razones en contra de la legislacion para invalidar la justificacién mediante
el procedimiento legislativo (Giinther, 2014: 13).>° La legitimidad de las normas juri-
dicas reposa en que son el producto democrdtico de una deliberacion a la que todos
los ciudadanos tienen el derecho de participar —bien sea a través de las libertades
de expresion y de informacién, o por medio de la elecciéon de sus representantes

18. También —para algunos— del delito: «Si el hecho punible es entendido como un hecho institucio-
nal cuyo valor declarativo consiste en la contradiccion de una norma (de comportamiento), entonces el
nivel de referencia de la pena juridica ha de corresponderse con este modo de existencia institucional
del hecho punible» (Maiialich, 2010: 173).

19. Existen tres motivos de desacuerdo que, en general, pueden versar sobre: «La verdad del contenido
proposicional, asi como de las afirmaciones implicitas y presupuestas sobre el contexto de los hechos del
acto de habla; la exactitud [o certidumbre] del contenido normativo explicito del acto de habla; y, sobre
la sinceridad y autenticidad de la realizacion del acto de habla [...]. Asi, en un debate el interlocutor
sostiene [...] la verdad de sus afirmaciones, la exactitud del componente normativo y la sinceridad del
componente intersubjetivo» (Giinther, 2014: 19).

20. Por otro lado, véase el llamado «principio «D»» de Habermas (1991: 101; 1998: 172): «Validas son
aquellas normas (y solo aquellas normas) a las que todos los que puedan verse afectados por ellas pudie-
sen prestar su asentimiento como participantes en discursos racionales».
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(Guinther, 2014: 13-14; Hornle, 2015: 23-26 y 33-44).” El delito comunica el desacuerdo
del delincuente con las razones de la ley penal a través de un medio ilegitimo —ne-
gandole a la victima la posibilidad de colegislar—, en cambio, la pena comunica el
rechazo de estas razones que niegan el derecho; tanto el delito como la pena le hablan
a todos los miembros de la sociedad. Asi, «se puede hablar, inclusive, de un circulo:
El castigo se comunica con el ofensor, la victima y la sociedad sobre las razones que
justifican la legislacion y las razones injustificadas del ofensor» (Giinther, 2014: 14).

Por este motivo, Klaus Giinther hace la critica sobre el tratamiento duro que enun-
ciamos mas arriba. Siguiendo su planteamiento, ya no se hace hincapié en el compo-
nente declarativo de la imposicién de la pena, sino en la validez discursiva del orden
normativo, para la cual los ciudadanos son actores comunicativos responsables que
se relacionan intersubjetivamente de forma sincera y como colegisladores. Es decir,
el enfoque recae en el proceso penal —donde la sentencia es un acto comunicativo
publico y razonado— y ya no en la pena como tratamiento duro del delincuente, sino
en la que este trato es contingente (Glinther, 2014: 21-22). El delito es una declaracion
normativa de invalidez por parte del ofensor; la pena es el rechazo comunicativo de
esta declaracion por parte del derecho, cuyo actuar se legitima en el desconocimiento
del caracter deliberativo y razonable de los ciudadanos (Giinther, 2014: 22). Por esta
razon, el derecho introduce al delincuente en un proceso penal, donde no serd trata-
do como colegislador, sino solo como persona responsable con respecto a la norma
que viold (Giinther, 2014: 22).

A la postre, el delito es la expresion inadecuada del desacuerdo del criminal al
que, por este motivo, se le somete a un proceso penal. Por un lado, la sentencia tiene
la funcién de comunicar el reproche frente a la infraccion y, por otro lado, la pena
es la accién extralingiiistica que aun acompafia este mensaje. En la medida en que
las reglas que establecen qué es lo normal y cémo se especifica la responsabilidad se
definen a través del procedimiento democratico del cual el delincuente pudo formar
parte, se le dejara de tratar, por un instante, como posiblemente deliberativo porque
es merecidamente de derecho. El injusto que ha causado es contrario a la norma que
pudo haber fabricado y es una tentativa de empujon a la normatividad democratica

21. Al respecto, Habermas (1998: 61): «También en las democracias establecidas las instituciones de
la libertad existentes ya no permanecen inatacadas, si bien las poblaciones parecen exigir aqui mas
bien mas democracia que menos. Sospecho, sin embargo, que el malestar y la inquietud tienen una raiz
mas profunda, a saber, el presentimiento y sospecha que, bajo el signo de una politica completamente
secularizada, el Estado de derecho no puede tenerse ni mantenerse sin democracia radical. Convertir
este presentimiento en una idea es la meta de la presente investigacion. En ultima instancia los sujetos
juridicos privados no podran gozar de iguales libertades subjetivas si ellos mismos, en comun ejercicio
de su autonomia politica, no se aclaran sobre intereses justificados y sobre criterios, y no se ponen de
acuerdo sobre cudles han de ser los aspectos relevantes bajo los que lo igual ha de tratarse de forma igual
y lo desigual de forma desigual».
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que, pese a la mala intencién del criminal, no cae al piso. El delincuente es sometido
a un proceso y se le impone una pena porque le ha escuchado la victima, y los demas
miembros de la comunidad deben saber sobre el caracter mudo de su mensaje. Asi
—continta la Diosa de la Democracia—, el delito es como si alguien hablara y yo,
que soy la unica que verdaderamente habla, voy a responderle con el castigo. De esta
forma, nuestra Diosa replica a la pregunta «;como comunica el castigo?».

{Qué me legitima para castigar?

Ahora, concentrémonos en lo que ha sucedido con el principio de culpabilidad y la
forma en que se ha interpretado su sentido para poder mantener las instituciones de
la responsabilidad penal que conocemos. Para esto, hemos escogido estudiar la vision
de Giinther Jakobs y de Klaus Giinther. El primero ha propuesto una explicacién en
la que el principio de dignidad humana mantiene un eje central en términos forma-
les, pero no materiales; el segundo ha llevado la discusion de la responsabilidad al
ambito de la formacion de las normas juridicas. Ya veremos lo que tienen en comun
estas dos perspectivas.

Para Giinther Jakobs el principio de culpabilidad y el mantenimiento del orden
social se encuentran en el eje argumentativo del problema de los fines de la pena.
Como vimos, para él también es necesario respetar el principio de culpabilidad para
no instrumentalizar al hombre (Jakobs, 2003: 11-12). Sin embargo —dice—, no basta
con que la pena respete este principio, sino que en un Estado secularizado la pena
debe ser 1til en alguna medida para mantener el orden social (Jakobs, 2003: 12). Por
este motivo, los fines sociales deben estar limitados por la culpabilidad sin que este
ajuste sea tan fuerte que haga inutil al mal penal (Jakobs, 2003: 12-13). Segin este
autor, existe un concepto de culpabilidad formal y otro de culpabilidad material. La
culpabilidad formal consiste en la imposicion de la pena a los sujetos que, siendo
capaces de comunicar y entender mensajes, expresan por medio de un delito que la
vida social debe desarrollarse de forma contraria a la establecida por las normas del
ordenamiento (Jakobs, 2003: 44). Como el delincuente ha expresado que no es fiel
a la norma, el castigo debe transmitir un mensaje en el sentido de que el comporta-
miento del delincuente «no es determinante» (Jakobs, 2003: 44). Por todo lo anterior,
a los miembros de la sociedad que no tienen la capacidad de comunicar ni de recibir
mensajes no se les debe aplicar una pena, sino un tratamiento (verbigracia, a los
enajenados). Por el contrario, a los sujetos con capacidad comunicativa se les da el
manejo de personas competentes y se les hace responsables en caso de cometer un
delito (Jakobs, 2003: 43). La culpabilidad material, en cambio, depende de la legitimi-

22. Sobre la doctrina de la culpabilidad como fin en si mismo, Jakobs (2003: 14) dice: «Es mi intencién
declarada plantearle algunas dificultades a dicha doctrina».
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dad de las normas del ordenamiento (Jakobs, 2003: 45). Esta legitimidad no se des-
prende de la autodeterminacion del sujeto gobernado a respetar la norma, sino que el
mismo orden social establece cudles normas son legitimas y cudles no (Jakobs, 2003:
47). Es decir, para que una norma pueda ser considerada como legitima debe ser el
producto de los mecanismos que para esto disponga el orden social (Jakobs, 2003:
47). Pues, finalmente, la sociedad es una organizacion de la que la persona hace parte
irremediablemente.” Por lo tanto, si un ciudadano comete un delito, la comprension
social de su comportamiento es que se esta autocontradiciendo (Jakobs, 2003: 47).
En otras palabras, para ser una persona del ordenamiento se deben seguir sus reglas
(Jakobs, 2003: 47). Por otro lado, para Giinther Jakobs la libertad si estd relacionada
con el principio de culpabilidad. Sin embargo, se trata de la autodeterminacién de
las esferas de organizacion propias dentro de un orden social que es administrado
descentralizadamente. Démosle la palabra sobre este aspecto:

Bien es cierto que la culpabilidad esta relacionada con la libertad, pero no la liber-
tad de la voluntad, con el libre albedrio, sino con la libertad de autodeterminarse,
esto es, el administrar la cabeza y el ambito de organizacién propios. La culpabilidad
solo es posible en un orden en el que no todos los procesos son dirigidos de manera
centralizada, es decir, que es administrado descentralizadamente (Jakobs, 2003: 55).

Esta explicacion describe la forma en que el sistema, en efecto, instrumentaliza al
ser humano para mantener el orden social, sin embargo, como él mismo aclara, a una
explicacion no se le puede reprochar el infringir la maxima de la dignidad humana
(Jakobs, 2003: 48-49).

Por otro lado, para Klaus Giinther (2003: 274) «la tradicion cristiana, en parti-
cular la nocién de conciencia ha jugado un rol importante en la formacién de una
arquitectura mental». Por este motivo, el concepto de libertad se sigue utilizando en
la practica juridica, de forma que el castigo confirma publicamente la necesidad de
autocontrol que justifica la funciéon normalizadora de la responsabilidad (Giinther,
2003: 273-274). Segln ¢él, y como venimos de decir, para no instrumentalizar a la
victima ni al delincuente debe darseles tratamiento de seres morales con capacidad
de dar y comprender razones (Giinther, 2014: 4-7). Dado que con el castigo se comu-
nican razones fundamentadas en las normas de responsabilidad penal, entonces es
necesario explicar en qué medida estas normas son legitimas en una sociedad demo-
cratica (Gunther, 2003: 275). En una sociedad de este tipo, los ciudadanos del Esta-
do han sido doblemente codificados (doppelt codiert) porque son, al mismo tiempo,

23. «Pero si en realidad no se considera seriamente la posibilidad de permanecer en el estado natural,
las pretensiones de modificar el contenido del orden solo pueden realizarse a través de los procedimien-
tos previstos para ello, lo que a su vez significa: solo dentro del orden, y no renegado de él» (Jakobs,
2003: 47).
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autores y destinatarios de las normas juridicas (Giinther, 1994: 155; 2003: 275-276).
Las personas deliberativas son sujetos que tienen el derecho de dar y aceptar razones
sobre la validez de las normas que les gobiernan (Habermas, 2003: 189), asi como
la capacidad de tomar una posicién critica frente a las conductas y manifestaciones
propias y ajenas.>* Como ciudadanos son responsables de darse sus normas porque
estas ya no se fundamentan en la autoridad de Dios ni en la tradicién, sino en la de-
liberacion (Glinther, 2003: 276). El contenido particular de deliberacidn es relativo al
nivel real de participacidn, pero esta responsabilidad se trata de un presupuesto basi-
co para que un ciudadano pueda considerarse a si mismo como tal (la denominada
«autocomprension») (Giinther, 2003: 276). Asimismo, al tratarse de un presupuesto,
la sociedad debe garantizar la existencia de los procedimientos que permitan la ma-
terializacion del ejercicio de sus derechos, sin embargo, los ciudadanos no tienen
el deber de ejercerlos (Habermas, 2003: 189). En cambio, las normas producto de
la deliberacion democratica se dirigen a ellos como personas de derecho e implican
un deber de obediencia siempre y cuando tengan la capacidad de apartarse de ellas
(Gunther, 1994: 156; 2003: 276). A contrario sensu, en la medida en que el delincuente,
durante la comision del delito, hubiese podido haber seguido la norma quebranta-
da, entonces se comporté culpablemente (Giinther, 1994: 156). No importa el porqué
las personas de derecho se motivan a obedecer las normas juridicas porque si los
ciudadanos pueden reconocerse entre ellos como colegisladores, entonces no pue-
den desconocerlas (Giinther, 2003: 276). Al haber podido participar en el proceso de
formacion de las normas juridicas (como ciudadanos) y tener la capacidad de tomar
una posicion critica frente a las acciones y manifestaciones propias y ajenas (como
personas de derecho), la culpabilidad de los delincuentes se deriva de la doble condi-
cién de ciudadano y persona de derecho, y no de la autocontradiccién del ciudadano
(Glinther, 1994: 154-156). Por este motivo, Klaus Giinther (2003: 275) dice que «debe-
riamos responsabilizarnos en las formas en que especificamos la responsabilidad».
Como se puede apreciar, sin embargo, los dos caminos conducen al mismo des-
tino: la culpabilidad y la libertad tienen una funcién normalizadora o, en términos
similares, una finalidad de mantenimiento del orden social. Para Giinther Jakobs la
culpabilidad es una forma de autodeterminarse en un orden administrado descen-
tralizadamente, es decir, la libertad de las personas competentes consiste en poder
administrar el ambito de organizacién propio conforme a lo establecido por el me-
canismo legitimo en un orden social determinado. En cambio, para Klaus Giinther
los ciudadanos se reconocen reciprocamente como colegisladores de un orden social
democritico en el que se garantiza el presupuesto (no obligatorio) de su participa-
cién y en el que la libertad de las personas de derecho consiste en poderse comportar

24. Para una mayor comprension de los conceptos de ciudadano, persona deliberativa y persona de
derecho, véase Giinther (1999).
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conforme a las (obligatorias) normas legitimas. En el limite, los delincuentes deben
ser tratados como sujetos responsables, es decir, como personas competentes o de de-
recho. La legitimidad de las normas se desprende de lo que determinen los mecanis-
mos que para esto dispone el orden social, esto es, que sean un producto deliberativo.
Por consiguiente, se puede deducir que el concepto de libertad en derecho penal tiene
la finalidad de mantener la normalidad del orden democratico.”

Paseo vespertino: Castigo, libertad y filosofia moral
Acerca de la idea «la pena comunica» y «el hombre es libre»

En la actualidad, existe una tendencia que sostiene que el origen del elemento comu-
nicativo de la pena podria identificarse en la filosofia del derecho de Immanuel Kant
y de Georg Wilhelm Friedrich Hegel, sin ser propiamente teorias comunicativas de la
pena.*® Estas dos visiones marcaron la tradicion del derecho penal contemporaneo”

25. Actualmente, hay otras posturas sobre la libertad y la culpabilidad en el derecho penal, pero nos
hemos concentrado en las dos anteriores porque se preocupan especialmente por explicar la legitimidad
de las normas juridicas. Entre las otras posturas se encuentra la inspirada por la filosofia de Joseph Raz
que sostiene que las normas penales son motivos para no actuar de los destinatarios de la norma, es
decir, que son razones excluyentes para la accién. Sin embargo, segin esta postura, existe una «relativa
independencia que las normas exhiben con respecto a las razones que hablan a favor de su validez» y
se admite que es necesario para la imputacién de un comportamiento «que el destinatario de la norma
haya estado en posicién de formarse la intencion, en atencion a la norma, de evitar intencionalmente el
comportamiento antinormativo». Debido a estas dos afirmaciones y por cuestiones de espacio, hemos
decidido estudiar con mas profundidad las teorias que precisamente ven la legitimidad de las normas
como centro del problema en cuestién y que limitan el concepto de libertad a una funcién normaliza-
dora o de administracion de las esferas propias y no desde el punto de vista de las «razones para actuar».
Para mds informacion, véase Manalich (2010: 174, 179 y 180). En sentido similar, pero inspirado en doc-
trinas del siglo XVIII: «El juicio de imputacién de segundo nivel [el de primer nivel es una adscripcién
de la conducta al sujeto moral que pudo actuar] también expresa acerca de la libertad con la que obré el
autor. Si nos circunscribimos a la imputacion de hechos antijuridicos a la culpabilidad, la imputacién de
segundo nivel significa el juicio por el cual se considera que obrd con conocimiento de la antijuridicidad
de su hecho, por una parte, tuvo motivo para emitir la accién prohibida o para ejecutar la accion pres-
crita y, por otra parte, no tuvo ningin contramotivo comprensible que le impidiera el cumplimiento de
su deber» (Hruschka, 1994: 351). Esta postura se fundamenta en la diferencia entre normas de compor-
tamiento y las reglas de imputacién. También puede consultarse Kindhéuser (2009). Adicionalmente,
sobre un concepto de culpabilidad fuertemente inspirado en la filosofia kantiana, véase Zaczyk (2010a).

26. «Se pueden encontrar concepciones del delito como una accién comunicativa entre las teorias
retribucionistas de la pena, incluyendo tal vez a Kant y a Hegel. Aunque ninguna de estas trabajé sobre
una teoria comunicativa de la pena en sentido estricto, entendieron el crimen y el castigo como una se-
cuencia estructurada por el significado de la accién mds alld de la intencion del delincuente» (Giinther,
2014: 8).

27. Por ejemplo, véase Jakobs (1995; 2004), Zaczyk (2010b) y Hornle (2015).

38



REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
NUM. 33 (2020) - PAGS. 25-76

y su estudio nos permite identificar que la idea de «la pena comunica» esta ligada
desde sus origenes a la idea de «el ser humano es libre». Ambas —como explicamos
en el apartado anterior— siguen vigentes en nuestros sistemas penales. Segin Klaus
Giinther, el delito es una accién que comunica algo més que la intencién del delin-
cuente, similar a lo que ya se sugeria en los textos de Kant y Hegel: el delito es una
negacion del criminal porque «si robas, te robas a ti mismo».?

La presentacion tradicional de la teoria de la pena de Kant dice que el castigo es
una forma de retribucion de la culpabilidad del delincuente.? Asi, la pena se impone
de manera retrospectiva, en respuesta al delito y al que sea necesario restablecer el
orden perturbado (Kant, 2008: 166). Es decir, el delito niega la justicia®*®y, por lo tanto,
debe imponerse una pena que en principio siga la ley del taliéon.” Y es que como para
Kant el ser humano no puede ser tenido como instrumento para el bienestar de los
demas («el ser humano es un fin en si mismo»), no es posible fundamentar la pena en

28. «Si le injurias, te injurias a ti mismo; si le robas, te robas a ti mismos; si le pegas, te pegas a ti mis-
mo; si le matas, te matas a ti mismo» (Kant, 2008: 167; Giinther, 2014: 8). «La vulneracion que afecta al
delincuente no es solo justa en si —como justa es, a la vez, su voluntad, que es en si y la existencia de su
libertad, el derecho—, sino que también es un derecho impuesto en el delincuente mismo, esto es, en su
voluntad existente, en su accion. Porque en su accioén, como accién de un ente racional, estd implicito
un universal: el que por medio de ella esté instituida una ley, a la que el delincuente ha reconocido por
si, y bajo la cual puede ser asumido, como bajo su derecho» (Hegel, 1968: 108). Para mds informacion,
véase en el § 100.

29. No obstante, en contraposicion a esta presentacion tradicional, se ha dicho que Kant no excluia
la posibilidad de fundamentar la pena solamente en razones de provecho (sin excluirlas) (Hornle, 2015:
24). Esto se dice a partir de la cita directa del texto: El castigo «no puede nunca servir simplemente como
medio para fomentar otro bien, sea para el delincuente mismo sea para la sociedad civil, sino que ha
de imponérsele [sin embargo] solo porque ha delinquido» (las cursivas son nuestras) (Kant, 2008: 166).
Como se puede ver de la lectura completa de la frase en cuestion, la calificacion de la teoria como «abso-
luta» resulta mas coherente. Asi ya lo interpretaba Schopenhauer (2001: 112), quien criticaba la maxima
de la siguiente forma: «A la hora de formular su imperativo categdrico Kant utilizé este aserto: «se debe
tratar siempre al hombre como fin y nunca como medio», y los kantianos no se han cansado de repe-
tirlo, pues la gente en general adopta gustosamente principios que le dispensan de cualquier reflexién
ulterior. La frase no deja de sonar rimbombantemente bondadosa y tampoco falta a la verdad. Solo que,
examinada con algun detenimiento, expresa la regla de nuestro comportamiento [...] de un modo muy
indirecto, vago e indeterminado y a la hora de aplicarla, hemos de aportar aclaraciones, modificaciones,
determinaciones particulares para cada caso en concreto, puesto que su cardcter universalista resulta
insuficiente y deja lugar a la duda».

30. Dice Kant (2008: 170): «Por consiguiente, todos los criminales que han cometido el asesinato, o
también los que lo hayan ordenado o han estado implicados en €, han de sufrir también la muerte; asi lo
quiere la justicia como idea del poder judicial, segiin leyes universales, fundamentadas a priori».

31. «Solo la ley del talién (ius talionis) puede ofrecer con seguridad la cualidad y cantidad del castigo,
pero bien entendido en el seno del tribunal (no en tu juicio privado); todos los demas fluctiian de un
lado a otro y no pueden adecuarse al dictamen de la pura y estricta justicia, porque se inmiscuyen otras
consideraciones» (Kant, 2008: 167).
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razon a beneficios o ventajas que puedan desprenderse de esta (Kant, 2006: 115-116).%
La ley penal es un imperativo categorico de cardcter universal y la ausencia de castigo
es inadmisible.”® Segtin Klaus Giinther, alli podrian verse rasgos del elemento comu-
nicativo de la pena:** El delincuente, al violar la norma, expresa libremente y de forma
universal una negacion de la seguridad y de la efectividad de la norma poniendo en
peligro a la comunidad (Giinther, 2014: 9).»

Por otro lado, para Hegel el delito no es la mera violacién a la ley publica, sino la
materializacién de la negacién de una norma defectuosa enunciada por el delincuen-
te (Giinther, 2014: 10-11). Para Klaus Giinther, en Hegel también se podria rastrear el
caracter comunicativo de la pena.* El delincuente, con la comisién del delito y por
ser un agente responsable, expresa que puede negar voluntariamente la vigencia de
una norma (Giinther, 2014: 11). La pena, por el contrario, objeta esta violaciéon como
invélida y restablece la vigencia de la norma. Solo asi, los demds miembros de la so-
ciedad pueden seguir orientandose a partir de ella (Giinther, 2014: 11). La pena no se
impone por la inseguridad que provoca el delito, sino porque el delincuente afirma la
validez de una norma defectuosa, verbigracia «matar esta permitido». La afirmacion
del criminal debe ser tomada en serio porque comunica a otras personas la validez
general de la norma que enuncia. Sin embargo, esta norma solamente es valida para
él y, por lo tanto, es falsamente universal: el derecho no puede tolerar excepciones
de una norma de caracter general. Esto constituiria una negacién de la justicia en si
misma porque el derecho se fundamenta en el respeto de los demds como personas.

En los préximos dos subtitulos daremos noticia de estas teorias que, al ser parte
de sistemas filosdficos amplios, requieren para su comprensién de una mirada mas
integral que la tipica referencia a los pasajes relativos a la teoria de la pena. El método
que utilizaremos para nuestro examen es la exégesis. El lector encontrara al comienzo
de cada seccion una cita directa de las teorias de la pena de los autores en cuestion

32. Sobre la pena en particular, véase Kant (2008: 166-167). Véase en A66 y 67.

33. «La ley penal es un imperativo categdrico y jay de aquel que se arrastra por las sinuosidades de la
doctrina de la felicidad para encontrar algo que le exonere del castigo o incluso solamente de un grado
del mismo, por la ventaja que promete, siguiendo la divisa farisaica «es mejor que un hombre muera a
que perezca todo el pueblo»!» (Kant, 2008: 167).

34. «El castigo articula el sentido implicito publico del acto criminal del delincuente, que fue en si
mismo comunicativo. Hacer insegura la vida y la propiedad podria ser interpretada como una regresion
al estado de naturaleza» (Giinther, 2014: 9).

35. A su vez: «Son delitos publicos fabricar o cambiar dinero falso, el hurto, la rapiiia, etcétera, porque
de este modo se pone en peligro a la comunidad y no solo a una persona individual» (Kant, 2008: 166).

36. De opinién similar es Manalich (2010: 179): «Pues la toma de posicién personal del autor [del
delito] que es juridico-penalmente relevante radica exclusivamente en el no-seguimiento de una norma
vinculante para él. Dicho con Hegel: desde el punto de vista del derecho, el quebrantamiento del derecho
no tiene existencia positiva, sino puramente negativa».
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y —en seguida— una explicacion de estas a partir de algunos conceptos basicos de
sus sistemas filosoficos. Esto nos permitira entender la relacién entre delito-pena-
libertad de una forma mas profunda y comparar lo sostenido por los autores con
algunas tendencias del derecho penal actual.

Pena y libertad en Immanuel Kant”’
Démosle la palabra al filosofo de Konigsberg en primer lugar:

Decir [al momento de pactar el contrato social] que quiero ser castigado si ase-
sino no significa sino decir que me someto junto con todos los demds a las leyes
penales [...]. Yo, como colegislador que decreta la ley penal, no puedo ser la misma
persona que, como subdito, es castigada segun la ley; porque como tal, es decir,
como criminal, no puedo tener un voto en la legislacion (el legislador es santo).
Por tanto, cuando yo formulo una ley penal contra mi, como criminal, es la razén
pura juridico-legisladora en mi (homo noumenon) la que me somete a la ley penal a
mi, como capaz de cometer crimenes, por consiguiente, como otra persona (homo
phaenomenon) junto con todas las demas en una asociacion civil (Kant, 2008: 171).®

sQué significa que «la razén pura juridico-legisladora» somete a un ser «capaz
de cometer crimenes»? A continuacion, nos referiremos al compatibilismo kantiano
entre la doctrina de la moralidad y la doctrina de la naturaleza que es, como veremos
en este ensayo, el centro de la cuestion.

Idealismo trascendental es el nombre que Kant (2003: 22) le da en la Critica de la
razon pura a la teoria segun la cual los seres humanos no tenemos la posibilidad de
conocer las cosas en si mismas, sino que solo podemos experimentar representaciones
fenoménicas.® Las representaciones fenoménicas se identifican con una cosa en si
pero no tienen existencia, en cuanto representaciones, por fuera de nosotros mismos
(Kant, 2003: 22 y 437).* Ademas, segtin ¢él, existen formas de intuicién puras y empi-
ricas. Las formas de intuicién puras son el espacio y el tiempo, y aunque no son ideas
puras —pues solo existen para los seres humanos (Kant, 2003: 82)*— si son previas

37. Para una vision general del pensamiento kantiano, véase Rohlf (2018).

38. Sobre los problemas que representa esta explicacion dualista del ser humano y una reinterpreta-
cion de la filosofia kantiana para argumentar la prohibicion de la pena de muerte a partir de la imposi-
bilidad practica de dicho dualismo, véase Zaczyk (2010b: 111-131).

39. Véase en BXIX-XX. Al respecto y mayoritariamente de forma critica, véase Westphal (1991), Hoyos
(2003: 229), McWherter (2016), Saunders (2016) y Rohlf (2018). Asimismo, sobre la importancia del
idealismo trascendental en su época, lo que llevo a Kant a tener importantes seguidores. Véase Paulsen
(1902: 96 y 97).

40. Véase en BXIX-XX y A491/Bs19. Al respecto, véase Hoyos (2003: 229), McWherter (2016: 198) y
Rohlf (2018).

41. Véase en A42/Bs9. Al respecto, véase Westphal (1991: 134) y McWherter (2016: 196).
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a toda percepcion efectiva (Kant, 2003: 82).#> Por el contrario, la forma de intuicion
empirica depende enteramente de la sensibilidad (Kant, 2003: 82).% A su vez, los ele-
mentos de todo conocimiento humano son la intuicién y los conceptos, que tam-
bién pueden ser puros o empiricos. Las intuiciones y los conceptos puros «solo son
posibles a priori» y las intuiciones y los conceptos empiricos «iinicamente los son a
posteriori» (Kant, 2003: 93).4¢ Mantengamos estas premisas presentes porque son los
principios criticos que permiten a Kant (2003: 27) reconciliar la moral y el derecho
con las ciencias de la naturaleza.®

Como el ser humano solo puede experimentar representaciones fenoménicas por
medio de sus sentidos, Kant (2003: 24) considera que existe un riesgo de que, por
medio del uso de la razén especulativa o de la observacién empirica, se suprima «el
uso puro (practico) de la razén».*® En otras palabras, como la experiencia no nos
permite llegar a la comprension de los fenémenos morales al no existir objetos de la
intuiciéon empirica que nos permitan percibir tales apariencias, existe el peligro de
que se prescinda de ellos (Kant, 2003: 45).¥ Por este motivo, es necesario que el uso
puro practico de la razén vaya «mas alla de los limites de la sensibilidad» y supere
los problemas que podria enfrentar si se le estudiara a través de la intuicién empirica
(Kant, 2003: 24).#® Para esto, parte de la premisa de que aunque las cosas en si mismas
son incognoscibles, siempre es posible pensarlas (Kant, 2003: 25).# Si se considerara
la existencia de Dios, la inmortalidad del alma y la libertad como fenémenos enton-
ces tendrian que estar sometidas a las leyes de la naturaleza, sin embargo, no pueden
demostrarse conforme a estas.’® En cambio, si se las considera en tanto cosas en si
mismas, es posible pensar que no estan sometidas a las leyes de la naturaleza porque
no podemos conocerlas por medio de la intuicién empirica (Kant, 2003: 25)." Asi, en

42. Véase en A42-A43/B59-B6o.

43. Véase en A42-A43/B59-B6o.

44. Véase en A51/Bys.

45. Véase en BXXX. Al respecto, véase Westphal (1991: 134 y ss). Esta es una de las tematicas mas pro-
blematicas de la Critica de la razon pura. Hay quienes sostienen que segun Kant existen dos mundos, el
de las cosas en si y el de las representaciones fenoménicas, y quienes consideran que se trata de un solo
mundo. Una explicacion general se encuentra en Rohlf (2018). Esta problematica también es abordada
por Foucault (2018: 256), quien contrapone a Kant con los idedlogos. El presente ensayo no versa especi-
ficamente sobre la citada problematica y explicar cudl es nuestra posicion tendria que realizarse en otro
espacio. Para nuestra finalidad, por el contrario, basta con tener claro cudles son los principios criticos
con base a los cuales surgio la discusion.

46. Véase en BXXV. Al respecto, véase Westphal (1991: 134).

47. Véase en A3/By. Al respecto, véase Westphal (1991: 134).

48. Véase en BXXV. Al respecto, véase Westphal (1991: 134).

49. Véase en BXXVI.

50. Al respecto, véase Westphal (1991: 135). También véase Saunders (2016: 164).

51. Véase en BXXVIIL
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la medida en que estas ideas sean posibles como cosas en si —aunque no podamos
explicar cémo son posibles—, no existe contradiccion alguna entre las ciencias de la
naturaleza y la moral (Kant, 2003: 27).5* A eso se refiere la famosa de Kant (2003: 27)
que dice:

Tuve, pues, que suprimir el saber para dejar sitio a la fe; y el dogmatismo de la me-
tafisica, es decir, el prejuicio de que se puede avanzar en ella sin una critica a la razén
pura constituye la verdadera fuente de toda incredulidad, siempre muy dogmatica,
que se opone a la moralidad.s

Advertimos que hemos descartado el estudio de como Kant justifica en especi-
fico la existencia de Dios y la inmortalidad del Alma, ya que no son dtiles en este
espacio.’ Por el contrario, hemos profundizado acerca del concepto de libertad que,
como hemos dicho, es un concepto central de la teoria del derecho y de la pena. En la
Critica de la razén pura Kant advierte una «antinomia de la libertad» (Kant, 2003).
La contradiccion consiste —siguiendo con lo expuesto sobre el idealismo trascen-
dental— en que, si solo se aceptara la causalidad por leyes de la naturaleza, entonces
no podria haber libertad de accion (Smith, 1986: 126). A lo cual responde que como
la causalidad por leyes de la naturaleza seria un regreso ad infinitum 'y, de hecho, esta
forma de causalidad se fundamenta «en que nada ocurre sin causa suficiente[mente]
determinada a priori», entonces hay que asumir —lo que él llama— una «absoluta
espontaneidad causal» (Kant, 2003: 408).5 En la Fundamentacion para una metafisica
de las costumbres lo dice nuevamente.” No cabe explicar cémo es posible la libertad
segun las leyes de la naturaleza porque es una mera idea (Kant, 2006: 158).5° Es decir,
solo podemos asumirla como una posibilidad y como un presupuesto (Kant, 2006:
142-143)% de los sujetos que creen «tener conciencia de una voluntad» (Kant, 2006).%°

Nuestro conocimiento sensible de la libertad como realidad de la naturaleza es
imposible porque no existe un fendmeno externo «libertad» al cual podamos acceder

52. Véase en BXXIX.

53. Véase en BXXX.

54. Al respecto, véase Westphal (1991: 135).

55. Véase en A446/B474-A447/B475. Para mas informacion, véase Smith (1986: 126), Westphal (1991:
134), Sedgwick (1996: 582), Sedgwick (2010: 48-49) y Carlson (2013: 162).

56. «Solo nosotros [los seres humanos] poseemos una forma de «causalidad moral», o la capacidad de
«espontaneidad» que escapa a la naturaleza» (Smith, 1986: 126).

57. El idealismo trascendental también se expresa en esta obra, no es exclusivo de la Critica de la razén
pura. Para mas informacion, véase Kant (2006: 146). Véase en A105-106.

58. Véase en A120-121. Al respecto, véase Westphal (1991: 137).

59. Al respecto, véase Westphal (1991: 137).

60. Véase en A121.
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por medio de la intuicién empirica (Smith, 1986: 128; Kant, 2006: 146).* Sin embargo,
si el ser humano es un ser racional al que le es posible percibir su existencia empirica
por medio de la sensacion interna y —segun el idealismo trascendental— se debe
admitir que toda percepcidn tiene una identidad con una cosa en si misma, entonces
existe un si mismo del mundo inteligible (Kant, 2006: 148).°* Para Kant, la existencia
empirica se encuentra sustentada por la ley de la naturaleza, pero a la existencia in-
teligible le gobiernan las leyes de la razén® y, desde esta perspectiva en particular, su
accion no es provocada por la causalidad, sino por la idea de la libertad.®* Por este
motivo, solo desde el aspecto inteligible las acciones son acordes a la autonomia de
la voluntad, en cambio, desde la perspectiva empirica, las acciones son producto de
los apetitos y las inclinaciones y, por tanto, son conformes a la heteronomia de la
voluntad (Kant, 2006: 150).% Una division absoluta entre el aspecto de lo sensible
(phaenomenon) y el de lo inteligible (noumenon) es imposible porque siempre tiene
que existir una cosa en si misma a la que le corresponda una representacion y, asi,
estas perspectivas no son incompatibles (Kant, 2006: 148-149).°° Kant (2006: 150-151)
dice todo lo contrario:

Mas como el mundo inteligible entrafia el fundamento del mundo sensible y por
ende también las leyes del mismo, dicho mundo intelectual supone una instancia le-
gislativa inmediata con respecto a mi voluntad (que pertenece por entero al mundo
inteligible) y también ha de ser pensado como tal, con la cual habré de reconocerme
en cuanto inteligencia, aunque por otra parte me reconozca como un ser que perte-
nece al mundo sensible, sometido a la ley del primero, esto es, a la razén, que alberga

61. Véase en A105-106.

62. Véase en A108.

63. «Por ello un ser racional [...] posee dos puntos de vista [...] primero en tanto que pertenece al
mundo sensible y estd bajo las leyes naturales (heteronomia), segundo como perteneciente al mundo
inteligible, bajo leyes que, independientes de la naturaleza, no son empiricas, sino que se fundan simple-
mente en la razoén» (Kant, 2006: 148-149). Véase en A108-109.

64. «Como un ser racional, que pertenece al mundo inteligible, el hombre nunca puede pensar la
causalidad de su propia voluntad sino bajo la idea de la libertad pues la independencia de las causas
determinantes del mundo sensible (independencia que la razén ha de atribuirse siempre a si misma) es
la libertad. Con la idea de la libertad esta indisociablemente unido el concepto de autonomia, pero con
este se asocia ese principio universal de la moralidad que sustenta en aquella idea todas las acciones de
seres racionales, tal como la ley de la naturaleza sustenta todos los fendmenos. [...] Pues ahora vemos
que, cuando nos pensamos como libres, nos trasladamos al mundo inteligible como miembros de él y
reconocemos la autonomia de la voluntad, junto con su corolario, que es la moralidad; pero cuando
nos pensamos como sometidos al deber, nos consideramos como pertenecientes al mundo sensible y
a la vez, sin embargo, como miembros de un mundo inteligible» (Kant, 2006: 149). Véase en A109. Al
respecto, véase Carlson (2013: 162-163).

65. Véase en A111. Al respecto, véase Westphal (1991: 136).

66. Véase en A108-109.
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esta ley en la idea de la libertad, y por lo tanto como sometido a la autonomia de la
voluntad; por consiguiente, las leyes del mundo inteligible han de ser consideradas
como imperativos para mi y las acciones adecuadas a este principio tienen que ser
vistas como deberes.”

Como se ve, el sujeto empirico estd sometido al imperativo del sujeto inteligible.*®
Para Kant (2006: 97), los mandatos de la razén se expresan en forma de imperativos
categdricos e imponen obligaciones validas universalmente.® Por esto, se las consi-
dera causas objetivas que determinan la voluntad de los sujetos a realizar acciones
llamadas «buenas» (Kant, 2006: 92).7° Las leyes expresadas en mandatos de la razén
pura practica son incondicionales y necesarias, es decir, son categéricas (Kant, 2006:
103).7* Pero el sujeto no solo se ve influido por maximas universalmente validas, sino
que también acttia conforme a causas subjetivas que le proporcionan felicidad o agra-
do (Kant, 2006: 92).7 Esto parece una contradiccion, en cuanto la voluntad del sujeto
se ve determinada por causas necesarias y universales, y también por inclinaciones
particulares que constituyen excepciones (Kant, 2006: 109).” Pero para Kant no se
trata de una contradiccion, sino de una resistencia empirica contingente.” La validez
del imperativo categdrico no se deriva en absoluto de las particularidades empiricas
del sujeto porque esto impediria su universalidad.” Por el contrario, el imperativo ca-
tegdrico se encuentra relacionado con la voluntad de todo ser racional y la Metafisica
de las costumbres es la encargada de descubrir el deber ser (Kant, 2006: 112).7

Ahora estamos en condiciones de entender a qué se refieren los términos homo
noumenon y homo phaenomenon de la cita de la Metafisica de las costumbres sobre
la que trata este apartado. ;Como es posible que se diga que la razén pura juridico-
legisladora somete al ser empirico a la ley penal? Kant —en su dialogo con Beccaria

67. Véase en A110-A111.

68. Al respecto, véase Westphal (1991: 135).

69. Véase en A43-44 Asimismo, véase Kant (2006: 104). Véase en A51y 52. Al respecto, Westphal (1991:
138).

70. Véase en A3y y 28.

71. Véase en Aso.

72. Véase en A38. Al respecto, véase Westphal (1991: 149).

73. Véase en As8.

74. «Por consiguiente, todo cuanto sea empirico no solo es algo totalmente inservible como suplemen-
to del principio de moralidad, sino que se muestra sumamente perjudicial para la pureza misma de las
costumbres, en las cuales el valor intrinseco de una voluntad absolutamente buena queda realzado por
encima de cualquier precio y consiste precisamente en que el principio de la accion se vea libre del influ-
jo ejercido por fundamentos contingentes que s6lo puede suministrar la experiencia» (Kant, 2006: 111).

75. El deber ser no puede ser buscado en el mundo empirico sino «exclusivamente a priori en los
conceptos de la razén pura» (Kant, 2006: 56).

76. Véase en A62.
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acerca de la pena de muerte— aclara quién comete el delito y debe ser castigado: el
ser empirico. Como venimos de decir, el sujeto konigsberguense estd determinado
por el dualismo entre homo noumenon 'y homo phaenomenon.”” De este modo, el ser
humano puede comprenderse a partir de sus causas naturales (phaenomenon) y como
un ser independiente de la causalidad, esto es, como un sujeto moral (noumenon).
En el primer caso, como un ser empirico que actua conforme a sus inclinaciones,
independientemente del mandato de la razdn, y en el segundo asumiendo la razén
pura juridico-legisladora como justificacion de la accién.”® Asi, al que se condena
con la pena no puede ser el sujeto inteligible que —como tal— solo podria actuar
segun la autonomia de la voluntad pura, es decir, conforme al principio supremo de
la moralidad.” En cambio, la pena se impone al sujeto empirico porque su accién
corresponde a sus tentaciones e inclinaciones —actua conforme al principio de la fe-
licidad— y ha quebrantado el imperativo categérico de la ley penal.®** De esta manera,
para imputar responsabilidad, el sujeto que actué tuvo que haber sido libre de seguir
sus inclinaciones® y, por consiguiente, se puede decir que la responsabilidad penal
kantiana se fundamenta en la existencia de una voluntad prdctica (en contraposicion
a una voluntad inteligible).*

Cuando enunciamos en qué consistia la teoria de la pena de Kant dijimos que
—segun la interpretacion de Klaus Giinther— el delincuente expresa libre y univer-
salmente una negacion de la seguridad y de la efectividad de la norma poniendo en

77. Esta diferenciacion se encuentra en multiples apartados de la Metafisica de las costumbres. Véase
en particular Kant (2008: 51, 122, 171, 276, 292, 297-298). Al respecto, véase Hoyos (2003: 234), Zaczyk
(2010a: 183), Zaczyk (2010b: 129). Sobre el término «konigsberguense» que utilizo: «<Una palabra todavia
contra Kant como moralista. Una virtud tiene que ser invencion nuestra, personalisima defensa y nece-
sidad nuestra: en todo otro sentido es meramente un peligro. Lo que no es condicion de nuestra vida la
daria: una virtud practicada meramente por un sentimiento de respeto al concepto «virtud», tal como
Kant lo queria, es daosa. La «virtud», el «deber», el «bien en si», el bien entendido como un carécter de
impersonalidad y de validez universal —ficciones cerebrales en que se expresan la decadencia, el agota-
miento tltimo de las fuerzas de la vida, la chineria konigsberguense» (Nietzsche, 1996: 35). Véase en § 11.

78. Al respecto, véase Hoyos (2003: 335).

79. «Las primeras [las acciones como miembro del mundo inteligible] se basarian en el supremo prin-
cipio de la moralidad, las segundas en el de la felicidad» (Kant, 2006: 150). Véase en A111-112.

80. «Si fuese unicamente [un ser inteligible], todas mis acciones serian siempre conformes a la au-
tonomia de la voluntad, mas como quiera que me intuyo al mismo tiempo como miembro del mundo
sensible, deben ser conformes a dicha autonomia» (Kant, 2006: 150). Véase en A111.

81. Al respecto, véase Hoyos (2003: 229).

82. «Este «deber ser» categdrico representa una proposicion sintética a priori, toda vez que sobre
mi voluntad afectada por apetitos sensibles se afiade todavia la idea de esa misma voluntad, pero pura
en cuanto pertenece al mundo inteligible, la idea de una voluntad practica por si misma que contiene,
segtn la razdn, la suprema condicién de aquella otra voluntad afectada por los apetitos sensibles [...]»
(Kant, 2006: 150). Véase A111-112.
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peligro ala comunidad. ;Pero a qué se debe este peligro? En Kant la libertad es previa
a la fundacion de la republica. Sin embargo, solo por medio del pacto de union civil
se puede garantizar que el arbitrio de uno se coordine con el del otro (Kant, 2008: 39-
40). En esto consiste la jley universal! del derecho: «Obra externamente de tal modo
que el uso libre de tu arbitrio pueda coexistir con la libertad de cada uno» (Kant,
2008: 40). Asi, en virtud del cardcter externo de la accién, no puede haber derecho
ni libertad sin coaccién.® Es mas, para que el contrato social sea legitimo debe respe-
tarse el principio de libertad de todos los ciudadanos, lo que impone la necesidad de
que cada uno respete las esferas ajenas (Kant, 2008: 84).% Con el derecho publico,*
los tribunales garantizan dicha interaccion a través de la justicia distributiva.*® La
accion del delincuente se puede entender, por consiguiente, como una amenaza a la
libertad de los demas ciudadanos y, por lo tanto, como una oposicién al estado juri-
dico que garantiza su interaccion. Parafraseando, el delito vulnera la posibilidad de
interaccién entre ciudadanos libres y la pena se impone incondicionalmente porque
en el Estado juridico es inadmisible dicha vulneracién. A contrario sensu, la pena se
impone por la seguridad de las interacciones de los ciudadanos en el Estado juridi-
co.” Esto es jley universal!

Pena y libertad en Georg Wilhelm Friedrich Hegel
Continuemos con Hegel (1968: 106):

La primera violencia como poder ejercitado por el ser libre y que viola la existen-
cia de lalibertad en su significado concreto, el Derecho en cuanto Derecho, constitu-
ye el delito; el juicio negativamente infinito en su pleno significado [...], por el cual
se niega no solo lo particular, la asuncion de una cosa bajo mi voluntad [...], sino, a
la vez, lo universal, lo infinito en el predicado de mio, la capacidad juridica, es decir,
sin la intervencidon de mi opinion [...] y justamente contra ella; todo esto constituye
la esfera del derecho penal.®®

83. Al respecto, véase Hoyos (2004: 201) y Zaczyk (2010a).

84. Al respecto, véase Hoyos (2004: 202).

85. «El conjunto de leyes que precisan ser universalmente promulgadas para producir un Estado juri-
dico es el derecho puiblico» (Kant, 2008: 139).

86. «Del derecho privado en el estado de naturaleza surge, entonces, el postulado del derecho publico:
en una situacion de coexistencia inevitable con todos los demas, debes pasar de aquel estado a un estado
juridico, es decir, a un estado de justicia distributiva» (Kant, 2008: 137).

87. «Significa que quien roba hace insegura la propiedad de todos los demds; por lo tanto, se priva a si
mismo (segun la ley del talién) de la seguridad de toda posible propiedad; nada tiene y tampoco puede ad-
quirir nada, pero, sin embargo, quiere vivir, lo cual es imposible si otros no le sustentan» (Kant, 2008: 168).

88. Véase en § 95.
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La teoria de la pena hegeliana podria resumirse en que la pena es el restableci-
miento del derecho en cuanto derecho (Hegel, 1968: 99-101).* Sin embargo, en nues-
tra opinion no se puede exponer tan someramente su teoria. Por el contrario, plan-
teémonos una de las primeras preguntas que surgen de la lectura de la cita: ;Cémo
puede una primera violencia de un ser libre negar la libertad en su significado con-
creto? Para dar respuesta a este interrogante, debemos explorar qué es la libertad
para Hegel. El punto de partida que hemos escogido es su oposicion al formalismo
kantiano que, como veremos, desemboca en su Filosofia del derecho.

Recordemos que Kant fundamenta la posibilidad de la libertad y, con ello, una
idea central de la moral y el derecho a través del idealismo trascendental. Si la iden-
tidad entre lo empirico y lo inteligible se refutara, ;qué consecuencias tendria para
la moral y el derecho? Segtin Hegel, Kant logré demostrar la unidad entre lo inte-
ligible y lo empirico solo formalmente.*® La Critica habia procurado dejar sentado
que toda representacion fenoménica tiene su identidad con una cosa en si, pero esto
solo demuestra la estructura por la cual se puede hablar de una unidad y deja sin
contenido al imperativo categérico (Smith, 1986: 125). La cosa en si no es mas que
una abstraccion no esencial del fendmeno que, por el contrario, es una multiplicidad
(Hegel, 1979: 29). Asi, en Kant existe un enfrentamiento entre la unidad pura ideal y
la realidad empirica multiple, lo que niega dicha unidad (Hegel, 1979: 29). En contra-
posicion, Hegel (1979: 30-31) es de la opinidén de que como dicha diferenciacién no
proviene del fendmeno mismo, entre lo ideal y lo real hay una «identidad absoluta».”
En otras palabras, en realidad el fendmeno es una unidad absoluta —no meramente
formal— de ambos (Hegel, 1979: 29). Por este motivo, la razén pura juridico-legisla-
dora kantiana no podria establecer el deber ser. Esto, porque la ley de la razén pura
practica solo podria expresarse a través de proposiciones analiticas si se pretendiera
la validez universal de sus maximas (Smith, 1986: 126; Sedgwick, 1996: 564) y, como
el mundo practico esta lleno de particularidades, esto es lgicamente imposible.*

89. Véase en § 99-101.

90. «En lo que se llama la razén practica, solo hay que conocer, por tanto, la idea formal de la identi-
dad de lo ideal y lo real, y en estos sistemas, esta idea deberia constituir el punto de la indiferencia ab-
soluta» (Hegel, 1979: 29). Para mds informacion, véase Smith (1986), Habermas (1991), Westphal (1991),
Houlgate (1995), Sedgwick (1996), Lopez Hernandez (2000), Diaz (2004) y Sedgwick (2010). En contra
de esta critica suele decirse que la filosofia kantiana no puede reducirse a la filosofia a la fundamentacién
de la metafisica de las costumbres. Al respecto, véase Sedgwick (2010: 46).

91. En su Filosofia del derecho diria: «<Lo que es racional es real; y lo que es real es racional» (Hegel,
1968: 34). Esta locucion ha desembocado en multiples criticas a su sistema. Al respecto, véase Franco
(1997) y Pawlik (2005).

92. «Pero la materia de la méxima sigue siendo lo que es, una determineidad o una singularidad; y la
universalidad que le da acogida en la forma, constituye también una unidad analitica a secas; pero si se
expresa en una proposicion pura la unidad que se le confiere como lo que es, entonces la proposicion
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El argumento es el siguiente: Si —segun opinién de Kant— el razonamiento puro
practico se caracteriza por ser la abstracciéon de todo contenido al ser una unidad
pura ideal y universalmente valida, entonces el deber ser derivado de la razéon pura
practica es esencialmente vacio y no podria regir el mundo real que es multiple y
lleno de contenido (Hegel, 1979: 35; Smith, 1986: 126-127; Sedgwick, 1996: 565 y ss.).
Hegel (1979: 35) lo dice expresamente asi: «Buscar una legislacion ética, pues, dado
que deberia tener un contenido, segun la razon practica absoluta, su esencia consiste
en no tener contenido».

Paralelamente, esta objecion le permite a Hegel llegar a la conclusion de que el
formalismo kantiano también sustrae de contenido a la libertad porque si la identi-
dad entre la voluntad practica y la voluntad pura se basa en una unidad meramente
formal, entonces el ser sensible no es realmente libre.” En otras palabras, Kant hace
un excesivo énfasis en la faceta inteligible y pura de la libertad, por consiguiente, en
un concepto sin contenido de voluntad (Smith, 1986: 125). Por esto, para Kant «lo
bueno» es lo que es determinado por la causa objetiva de la libertad pura, negandole
la posibilidad de la autonomia de la voluntad a las acciones externas (Smith, 1986:
126; Sedgwick; 1996: 582; Westphal, 1991: 148). Esta critica al pensamiento kantiano
desemboca en una preocupacion central en la Filosofia del derecho de Hegel** y, aun-

o bien es analitica o constituye una tautologia» (Hegel: 1979, 34). «Tipicamente, los comentaristas de-
fensores de la ética kantiana contra la objecién de Hegel del «formalismo vacio» argumentan que Hegel
tergiversa en su analisis la demostracion de la aplicacion del imperativo categérico y que ademds imputa
erradamente a Kant una visién de deberes especificos derivados analiticamente de él. Tipicamente, son
culpables de no considerar las objeciones hegelianas en el contexto de su proyecto de proponer una
alternativa al idealismo kantiano» (Sedgwick, 1996: 563).

93. «Entonces resulta que se trata de la abstraccion absoluta de toda materia de la voluntad: mediante
un contenido se pone una heteronomia del libre arbitrio. Pero precisamente ahora el interés radica en
saber qué sean, pues, derecho y deber; se pregunta conforme al contenido de la ley ética, pero tnica-
mente se actia a causa de este contenido; sin embargo, la esencia de la voluntad pura y de la razén pura
practica, consiste en que se abstraiga todo contenido, resultando entonces contradictorio en si» (Hegel,
1979: 35).

94. En la Enciclopedia se puede leer: «La voluntad libre efectivamente real es la unidad del espiritu
teorético y practico» (Hegel, 2005: 519). Véase en § 481. Asimismo, el primer paragrafo de la Filosofia del
derecho hace alusion a la mencionada objecién: «La filosofia trata de ideas y, sin embargo, no de las que
se suelen llamar meros conceptos, porque mds bien demuestra su unilateralidad y su falsedad, asi como
que el concepto (no lo que frecuentemente se entiende designar como tal y que sélo es una abstracta
determinacion intelectiva), es lo que unicamente tiene realidad, es decir, en el modo de darse él mismo
tal realidad. Todo lo que no sea esa realidad, presentada por medio del concepto mismo, es existencia
transitoria, contingencia externa, opinién, apariencia inesencial, falsedad, ilusion, etcétera. La confi-
guracion que toma para si el concepto en su realizacion, constituye, para el conocimiento del concepto
mismo, el momento esencial de la Idea, diferente de la forma del ser s6lo como concepto» (Hegel, 1968:
39). Véase en § 1. Asimismo, trata en especifico la controversia en el § 135. Véase Houlgate (1995: 859) y
Sedgwick (1996: 566).
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que no es la tinica de las objeciones que le hace, si es la que mas nos interesa en este
ensayo.” Esto, porque partiendo de la objecion expuesta, se puede decir que la res-
ponsabilidad penal kantiana se fundamenta en un concepto vacio de libertad (Hegel,
1979: 35). Asi, conviene preguntarnos: ;Cual seria entonces un proyecto en el que la
libertad no se abstraiga de contenido?

Precisamente, la realizacion de la idea de la libertad es el objeto de la Filosofia del
derecho hegeliana.*® Pero debemos descartar el estudio completo de las tres etapas en
las que esto se explica —que son el derecho abstracto, la moralidad y la eticidad—
porque nuestra atencion esta volcada hacia la relacion delito-pena y, por consiguien-
te, haremos exclusivamente las referencias relevantes para la comprension sistema-
tica de esta. La teoria de la pena de Hegel se encuentra expuesta en la primera parte
de su Filosofia del derecho, que lleva el nombre de derecho abstracto. Alli se estudia la
personalidad juridica, la propiedad y el contrato como instituciones que implican la
libertad en un sentido abstracto o de realidad inmediata (Hegel, 1968).” Por lo tanto,
estas instituciones no son la materializacion de la libertad, pero si deben ser protegi-
das del injusto (Hegel, 2005: 529).%

Para Hegel (2005), el injusto es una apariencia de derecho consistente en la anti-
tesis del derecho en si.% A su vez, el injusto penal es el enfrentamiento de la voluntad
maliciosa particular y el derecho en si, pero como el derecho en si mismo es un ab-
soluto, entonces no puede ser nunca verdaderamente negado y, por lo tanto, el delito
es una apariencia nula.” Como se ve con estas frases sintéticas y cortas, para enten-
der la teoria de la pena de Hegel es necesario aclarar multiples aspectos. Para él, el cri-
men es una accion de un ser racional que provoca una lesion que tiene una existencia
externa, por ejemplo, la muerte, y una existencia interna que perturba el derecho en
cuanto derecho.” El resarcimiento de la lesion externa es tarea del derecho de da-

95. Segun Habermas, las objeciones mas importantes se refieren al universalismo kantiano, la impo-
tencia del deber ser, el terrorismo de la pura intencidn y el formalismo (Habermas, 1991: 98-99).

96. «El campo del derecho es, en general, la espiritualidad y su proximo lugar y punto de partida es la
voluntad, que es libre, de suerte que la libertad constituye su substancia y su determinacion; y el sistema
del derecho es el reino de la libertad realizada, el mundo del Espiritu, expresado por si mismo, como
en una segunda naturaleza» (Hegel, 1968: 46). Véase en § 4. Al respecto, véase Pawlik (2005: 26 y 27).

97. Véase en § 33-104.

98. Véase en § 496.

99. Véase en § 496. También véase Hegel (1968: 101). Véase en § 82. Al respecto, véase Oppenheimer
(1913: 207).

100. «Finalmente, en tanto la voluntad particular se enfrenta al derecho-en-si, tanto con la negacion
de este como con la negacién de su reconocimiento o apariencia [...], esta voluntad es voluntad malicio-
sa que ejerce violencia, [esto es] que comete un delito» (Hegel, 2005: 530-531). Véase en § 499.

101. Al respecto, véase Oppenheimer (1913: 207-208).

102. «La vulneracién del derecho como tal es, ciertamente, una existencia positiva, exterior, que es
en si nula. La manifestacion de su nulidad es el anulamiento de la existencia de aquella vulneracién; es

50



REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
NUM. 33 (2020) - PAGS. 25-76

fios y la anulacion de la lesion interna es tarea del derecho penal.”> Con el castigo se
niega la vigencia general de la voluntad del delincuente, cuyas acciones —en cuanto
ser racional— tienen apariencia de universalidad (Hegel, 1968)."°¢ Por el contrario, la
ausencia de pena provocaria la inaceptable vigencia general de la voluntad particular
del delincuente (Hegel, 1968)." Para Hegel, la responsabilidad es el correlato de la
libertad personal que tienen los seres racionales y, por consiguiente, la pena es una
manifestacion de la racionalidad del delincuente.® El derecho es entonces un abso-
luto y el delito solamente es una fase de su desarrollo (Hegel, 1968).*” En otras pala-
bras, la pena «es la realidad del derecho como su necesidad que se concilia consigo
misma mediante la negacién de su vulneracién» (Hegel, 1968)."°¢ Por otro lado, con la
anulacién externa del delito (con la imposicion de la pena) se puede seguir tomando
la «xnorma quebrantada como modelo de orientacién para el propio comportamien-
to» (Lesch, 1999: 34). En otras palabras, la imposicion de la pena impide un «efecto
dafoso para la realidad empirico social» (Lesch, 1999: 34) y si el Estado no fuera el
titular de la persecucion penal, la victima responderia vengativamente en contra de lo
acontecido y habria una sucesion infinita de venganzas (Lesch, 1999: 35-36).

Pero la relacion entre el delito y la pena no se abarca completamente con la expli-

la realidad del derecho como su necesidad que se concilia consigo misma mediante la negacion de su
vulneracion» (Hegel, 1968: 106). Véase en § 97.

103. «La vulneracion, solamente en la existencia externa o en la posesion, es un mal y un dafio a cual-
quier género de propiedad o de bienes; la negacién de la vulneracién, en tanto es perjuicio, constituye la
satisfaccion civil como resarcimiento, en cuanto esto puede tener lugar, en general» (Hegel, 1968). Véase
en § 98. «<Empero, la vulneracion con la cual es afectada la voluntad que es en si (es decir, con respecto a
la voluntad de aquel que viola, asi como a la del vulnerado y de los demds), no tiene existencia positiva
en esa voluntad, que como tal es en si, como tampoco en el simple producto. Por si, esta voluntad que
es en si (derecho, Ley en si), es, mas bien, lo exteriormente no existente y, a este respecto, inviolable. La
vulneracion, para la voluntad particular del ofendido y de los demds, es sélo algo negativo. La existencia
positiva de la vulneracion es solo en cuanto voluntad individual del delincuente. La vulneracion de esta vo-
luntad en cuanto existente es la anulacion del delito, que de otro modo seria valido; es el restablecimiento
del derecho» (Hegel, 1968). Véase en § 99.

104. Véase en § 99.

105. Véase en § 99.

106. «Por otra parte, no es unicamente el concepto del delito, su racionalidad en si 'y por si, con o sin el
consenso de los individuos, lo que el Estado debe hacer valido, sino la racionalidad formal, el querer del
individuo, que estd implicito en la accién del delincuente. Como ser racional, el delincuente es honrado
con la pena, que es mantenida como continente de su derecho particular. Este honor no llega a él si el
concepto y la norma de su pena no se toman de su mismo acto y si es considerado el delincuente como
un animal dafino al que habria que hacer inofensivo, o a los fines de la intimidacién y de la correccién»
(Hegel, 1968). Véase en § 100. Al respecto: «La libertad sin responsabilidad no es realmente verdadera
libertad personal, sino mero arbitrio subjetivo» (Lesch, 1999: 31). También en Houlgate (1995: 872).

107. Véase en § 97.

108. Véase en § 97.
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cacion del injusto porque el crimen es, ademads, violencia de una voluntad malicio-
sa.**® Esto implica que la apariencia de derecho expresada por el delincuente a través
del delito es querida (Hegel, 2005: 530)." Por esto, nos es relevante un comentario
adicional acerca de la teoria de la accion en Hegel. Esta se estudia en la segunda
estancia del derecho, que lleva el nombre de moralidad. Con Kant deciamos que la
accion buena y moral esta determinada por la ley universal del sujeto inteligible.
Sin embargo, para Hegel (1979: 35) la accién sucede en circunstancias reales y, por
lo tanto, es compleja y rica en contenido, y no puede ser gobernada por el vacio e
inteligible imperativo categdrico.™ Si el deber ser ya no se puede explicar a través de
leyes universales y vacias, sentonces qué significa que la voluntad del delincuente sea
maliciosa?

Para Hegel (2005: 533), el derecho se funda en la autodeterminacién del individuo
libre y —dada la identidad absoluta entre lo real y lo ideal— la accién del ser huma-
no de carne y hueso puede ser orientada libremente hacia lo moral sin referencia a
un mundo inteligible.”? En otras palabras, el sujeto empirico es uno y el mismo sujeto
inteligible.”* Por esto, la voluntad subjetiva se determina interiormente por particu-
laridades de la razén de la voluntad hacia lo ético (Hegel, 2005: 533)." Asi, el deber
ser es una prescripcion interna que le permite al ser humano aprobar y reconocer
espontaneamente tanto lo bueno como lo malo (Hegel, 1968: 130 y 134; 2005: 533).¢
La intencion estd esencialmente dirigida hacia lo universal, abstracto y ético, pero en
cuanto la voluntad se concreta exteriormente a través de la accion empirica también
se hacen esenciales los aspectos particulares (como el bienestar propio) (Hegel, 2005:

109. «Pero si la apariencia de derecho es querida en cuanto tal por la voluntad particular en contra
del derecho-en-si, haciéndose asi maliciosa la voluntad, el reconocimiento externo del derecho queda
entonces separado de su valor y solo aquel se respeta, mientras este queda lesionado» (Hegel, 2005: 530).
Véase en § 498.

110. Véase en § 498.

111. Sobre lo aca dicho: «Todo ejemplo real de accion es complejo de forma que no puede ser manejado
por un imperativo categorico» (Westphal, 1991. 157).

112. «Pero en realidad, sin embargo, el derecho y todas sus determinaciones se fundan tinicamente en
la personalidad libre, es decir, en una autodeterminacién que es mas bien lo contrario de la determina-
cion natural» (Hegel, 2005: 532). Véase en § 502.

113. Véase en § 503.

114. «Puesto que la satisfaccion subjetiva del individuo mismo (incluso su reconocimiento en el honor
y la gloria) esta contenida en la realizacion de los fines que valen en si y por si; asi la pretension de que
esto aparezca s6lo en cuanto querido y alcanzado, como la opinién de que los fines objetivos y subjetivos
se excluyen reciprocamente en la voluntad, es una afirmacion vacia del intelecto abstracto» (Hegel: 1968,
124). Véase en: § 124.

115. Véase en § 503.

116. Véase en § 132, § 137 ¥ § 503. Al respecto, Houlgate (1995: 873).
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535)."7 En otras palabras, el sujeto —en cuanto ser racional— tiene acceso al cono-
cimiento de la «cualidad universal de la accion», pero cuando actiia se manifiesta
el «<animo determinante de la accidén», es decir, «el derecho del sujeto de encontrar
en la accidn su satisfaccion» (Hegel, 1968: 123).” Por ello, pueden resultar dos esen-
cialidades de la intencién™ o dos conciencias:** una «verdadera» dirigida hacia lo
bueno en y por si, y otra «formal» orientada hacia lo particular.”” Las intenciones,
a su vez, pueden contradecirse entre si, por lo que el deber del sujeto es exteriorizar
su voluntad hacia el bien en y para si, hacia lo universal. Dicho de otro modo, dirigir
su accion hacia la realizacion del derecho, que no es otra cosa que el bienestar de los
otros y la realizacion de la idea de la libertad (Hegel, 1968: 126 y 132; 2005: 535)."> Por
esto, la accion del sujeto puede o no ser conforme a los fines esenciales (Hegel, 1968:
126) y cuando el agente exterioriza su voluntad hacia lo particular en desmedro de lo
universal (que es por él conocido), se puede decir que actiia maliciosamente. Asimis-
mo, como el agente se dirige hacia una intencion no ética (no universal), entonces su
accion es una apariencia de universalidad.” Por todo esto, el delito es una apariencia
provocada por una voluntad maliciosa que niega el derecho per se, es decir, niega la
realizacion de la idea de la libertad y, con ello, el bienestar de los otros.

Por otro lado, si la acciéon humana esta dirigida por intenciones entonces la con-
ducta solo puede entenderse desde una perspectiva teleologica (Westphal, 1991: 148).
Los fines o motivos concretos de la conducta tienen un sentido dadas sus circunstan-
cias sociales y solo en atencidn a esto es posible establecer que una accion le pertenece
a un ser humano libre (Hegel, 1968: 119).>* Ademas, la accion tiene multiples conse-
cuencias en el mundo y no todas ellas son obra de la voluntad del sujeto que actua.
Por esto, hay que diferenciar entre las consecuencias necesarias y las accidentales

117. Véase en § 506.

118. Las citas son del § 120 y 121. Véase también el § 123.

119. Esta es la nomenclatura en la Enciclopedia, véase Hegel (2005: 535). Véase en § 506. Véase también
en Hegel (1968: 122, 132). Ademads, véase en § 119 ¥ § 134. Al respecto Oppenheimer (1913: 206-207) y
Franco (1997: 839, 847, 848).

120. Esta es la nomenclatura en la Filosofia del derecho. Véase Hegel (1968: 134). Véase en § 137.

121. Al respecto, Oppenheimer (1913: 206-207) y Franco (1997: 839, 847 y 848).

122. Véase en § 125, 134 y 137. Véase en § 507. También: «El sujeto debe ser la dialéctica que decide una
conexion entre ellas, excluyendo otras y suprimiendo su valor absoluto» (Hegel, 2005: 536), § 508. Al
respecto, véase Houlgate (1995: 870) y Franco (1997: 839, 847, 848).

123. «Pero el sujeto no es solo algo generalmente particular en su existencia, sino que es también una
forma de su existencia el ser certeza abstracta de si mismo, reflexion abstracta de la libertad hacia si
misma. Por ello el sujeto es distinto de la razén de la voluntad y es capaz de convertir lo universal mismo
en algo particular y de este modo convertirlo en apariencia. El bien ha sido asi puesto como algo contin-
gente para el sujeto y este, habiéndose decidido segtin lo dicho por algo opuesto al bien, puede ser malo»
(Hegel, 2005: 536-537). Véase en § 509. Al respecto, véase Houlgate (1995: 871).

124. Véase en § 115. Al respecto, véase Reyes Alvarado (1992: 934).
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que se provocan con ocasion de la accion (Hegel, 1968: 120).”» Las consecuencias
accidentales son las que sobrevienen de forma contingente, como no-queridas, es
decir, como producto de la mera causalidad o del azar y no de la voluntad.”® Por el
contrario, los propdsitos de la accion implican la representacion (o el conocer) de
los fines™ vy, asi, solo las consecuencias representadas y queridas por el sujeto le son
imputables.”® Por todo lo anterior, para poder decir que la accion del delincuente es
maliciosa, esta tiene que ser dirigida por el querer y el conocer del sujeto hacia una
intencion particular en contra del derecho en si.* De esta forma, se puede interpretar
que la accién del delincuente es obra suya y que, por lo tanto, se hace merecedor del
castigo. Es mas, como ser racional, el castigo es su derecho (Hegel, 1968: 108).°

Sin embargo, para Hegel el mundo debe garantizar las condiciones para que la
accion buena sea posible y que la mala sea eliminada.” Es decir, con Hegel la libertad
no es un mero formalismo, sino que es una idea que se ha de realizar en el mundo.
Por esto, para que la voluntad del agente pueda estar guiada espontdaneamente hacia

125. § 118. Al respecto, véase Reyes Alvarado (1992: 934).

126. «Debe reconocerse como un aporte crucial al derecho penal la afirmacion hegeliana de que a una
persona solo le puede ser imputado aquello que constituya su obra, y no aquello que sea resultado de la
simple causalidad, de la mala suerte o del destino» (Reyes Alvarado, 1992: 934).

127. «La voluntad en ejercicio por su propia virtud, incluye en su fin, enderezado al existir actual, la
representacion de las circunstancias del mismo. Pero, ya que la voluntad, a causa de esa previa suposicion,
es finita, la apariencia objetiva es accidental para ella y puede contener en si algo distinto de lo que esta
en su representacion. Pero el derecho de la voluntad es solo reconocer su propio acto, como accién pro-
pia y solo ser culpable de lo que ella conoce que de sus presuposiciones hay en su fin; de aquello que de
ellas estaba implicito en su propdsito. El acto puede ser imputado solo como culpa de la voluntad, como
el derecho del saber» (Hegel, 1968: 119-120). Véase en § 117. También en Hegel (2005: 533). Véase en § 503.
Al respecto, Reyes Alvarado (1992: 953).

128. En la filosofia del derecho penal se discute si esta afirmacion hace que la teoria de la accion hege-
liana solo sea aplicable a las conductas dolosas. Segun Reyes Alvarado (1992: 953), es posible interpretar-
lo de manera mas amplia, es decir, incluyendo los delitos imprudentes.

129. Sobre el nexo entre esta afirmacién y la objecion de Hegel a Kant que explicamos en este texto,
véase Houlgate (1995: 860).

130. Véase en § 100.

131. «La objetividad exterior, igualmente con arreglo a la distincién ya considerada de la voluntad
subjetiva [...], constituye el otro extremo autosuficiente, un mundo para si en sentido propio y opuesto
a las determinaciones internas de la voluntad. Por ello es contingente que este mundo concuerde con los
fines subjetivos, que el bien se realice [0 no] en el mundo y que el mal, siendo como es el fin en y para
si nulo, se anule [también] en el mundo; [es contingente] ademas que el sujeto halle su bienestar en el
mundo y [lo es también] por ultimo que el sujeto bueno sea feliz en €l y el sujeto malo sea desgraciado.
Pero también al mismo tiempo, el mundo debe permitir que se lleve a cabo lo esencial, debe permitir
que la buena accién llegue a buen término en ¢él, del mismo modo que debe garantizar la satisfaccion de
su interés particular al sujeto bueno, impedirselo al malo y eliminar al mal mismo» (Hegel, 2005: 537).
Véase en § 510.

54



REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
NUM. 33 (2020) - PAGS. 25-76

el bien per se es necesario que la vida ética le ensefie al sujeto hacia donde debe diri-
gir su voluntad (Hegel, 1968: 154-155).”** El presupuesto para esto es la personalidad
juridica (derecho abstracto) (Hegel, 1968: 41),”® pero su realizacion solo es posible
en la tercera estancia dialéctica de la realizacion del derecho, que lleva el nombre
de eticidad: «Etica es el concepto de la libertad convertido en mundo existente y
naturaleza de la conciencia de si misma» (Hegel, 1968: 151).* Por este motivo, desde
una perspectiva meramente abstracta, el deber «puede aparecer como limitacion»
de la subjetividad, pero desde la vida ética el deber es la liberacion del individuo que
deja de estar guiado por sus instintos, «se emancipa y alcanza la libertad sustancial»
(Hegel, 1968: 152-153). Recordemos que esta era la idea central de la Filosofia del
derecho: La libertad no es un concepto vacio, sino lleno de contenido. Por otro lado,
el sujeto virtuoso es quien cumple los mandatos de respeto del derecho abstracto
(Hegel, 1968: 153).¢ A su vez, estos deberes son llenados de determineidades a través
de la vida ética, es decir, en comunidad es donde «el habito de lo ético se convierte en
segunda naturaleza» (Hegel, 1968: 154).”” Dicho de otro modo, el sujeto que actiia no
es el homo phaenomenon sometido al indeterminado imperativo categérico impuesto
por el trascendental homo noumenon, sino que el ser humano es un sujeto en cuyo
mundo tiene la posibilidad de conocer el bien y realizar la libertad sustancial. Por lo
tanto, el delincuente que pertenece a este mundo ha de ser castigado.
Con la vida ética, los mandatos se llenan de contenido y:

La sustancialidad ética alcanza, de este modo, su derecho y este, su validez; por lo
cual, el arbitrio y la conciencia particular del individuo, que era por si y constituia
una antitesis con respecto a la sustancialidad, han desaparecido en ella; ya que el
cardcter ético reconoce como su fin motor a lo universal inmévil pero abierto en sus
determinaciones a la racionalidad real; y conoce también su dignidad y toda existen-
cia de los fines particulares como fundada realmente en él. La subjetividad misma es
la forma absoluta y la realidad existente de la sustancia; y la distincion entre el sujeto
y aquella, como su objeto, fin y fuerza, solamente es la diferencia de la forma que ala
vez ha desaparecido inmediatamente (Hegel, 1968: 154-155).3*

132. Véase en § 151-153. Sobre la libertad y el estado de necesidad en relacién con lo aca dicho sobre
Hegel, véase James (2012).

133. Véase en § 3.

134. Véase en § 142. Al respecto, véase Houlgate (1995: 875).

135. Véase en § 149.

136. Véase en § 150.

137. Véase en § 151. Al respecto, véase Wood (1991: 370).

138. Véase en § 152. En nuestra opinidn, la locura y la cuestion del castigo estan intimamente rela-
cionadas y esto es particularmente evidente en una genealogia de la moral. Por este motivo, aunque
este ensayo no versa especificamente sobre la primera problemdtica, encontramos conveniente realizar
una referencia en cuanto a este punto. Pese a la relevancia de la prision como forma de sancién, en el
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Es por esto por lo que el delito es un injusto provocado por un sujeto en cuyo
mundo es posible dirigir las acciones hacia la realizacion del derecho. La vida ética
ha llenado de contenido las prescripciones del derecho, y los sujetos que pertenecen a
ese mundo tienen «certeza de su libertad» (Hegel, 1968: 155).* La voluntad del delin-
cuente, sin embargo, dirige su conducta a la produccién de la «antitesis del derecho
en si» (Hegel, 1968: 101)."° Por esto, su voluntad maliciosa no es mas que una mera
apariencia per se nula, mientras que lo verdadero sigue siendo el derecho en si: El
castigo es la reafirmacion del derecho de un mundo liberal.

Similitudes entre las teorias penales de Kant y Hegel, y el derecho penal de hoy

Actualmente, la libertad es un derecho fundamental tanto de la victima como del
delincuente y con la pena se envia un mensaje de reproche merecido por la actuacion
criminal. Sin embargo, atendiendo a los recientes desarrollos de la ciencia penal, po-
dria decirse que ya en Kant y Hegel el castigo era considerado como una respuesta
que busca anular el significado del discurso equivocado de un ser racional y libre y que,
a pesar de ello, decidi6é negar una norma penal cuestionando bien sea el valor de la
justicia o la vigencia del derecho abstracto. En Kant, la ley penal era un imperativo
categorico que se imponia a un ser formalmente libre. Por el contrario, en Hegel la
pena es el restablecimiento del derecho en un mundo en el que es posible la realiza-
cion de la idea de la libertad. Asi, hemos demostrado que —desde estas dos posturas
del idealismo aleman— la libertad y el merecimiento de la pena son ejes centrales de
la necesidad de hacer responsable al delincuente.

Por otro lado, en este ensayo se ha explicado que el principio de culpabilidad
y el concepto de libertad de accién se han reinterpretado. Actualmente, podemos
concluir que en nuestro orden social se imponen castigos a los ciudadanos capaces
de obedecer los legitimos mandatos del derecho penal, pero los infringen. De esta

estudio de la pena se suele ignorar que hay otro sujeto al que también se encierra, aunque no sea para
castigarlo, y el lugar en el que esto se lleva a acabo se le ha dado el nombre de «asilo» o «institucién psi-
quidtrica». Hegel, basado en la contraposicién abstracto-material, considera que el loco no ha perdido
la razén en un sentido abstracto, sino que solo se encuentra perturbado espiritualmente y, por lo tanto,
su tratamiento debe suponerlo como un ser racional. Esta es la opinidn de Foucault (1967: 212-213), Hegel
(2005: 461). Véase en § 408. Por el contrario, como el loco no puede actuar conforme a su pensamiento y
voluntad, su responsabilidad es limitada (Hegel, 1968: 123). Véase en § 120. Cabe preguntarse si también
el agente que puede actuar conforme a su pensamiento y voluntad pero que vive en un mundo hostil en
el que se presupone la libertad, pero en el que no puede realizarse la idea de la libertad, debiera ser tenido
por un sujeto libre a la hora de imponer la pena. La pregunta no esta resuelta en términos de oposicion
delincuente-loco en la Filosofia del derecho, pero —como se desprende de la cita— se responde en tér-
minos de validez del derecho.

139. Véase en § 153.

140. Véase en § 82.
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definicion surgen dos elementos de especial analisis: ;En qué consiste la capacidad
de los ciudadanos de infringir las normas y por qué los mandatos del derecho penal
son legitimos?

Como hemos visto, para el normativismo al derecho no le importa si los ciudada-
nos son naturalistica o psicoldgicamente libres. Por el contrario, para saber si a una
persona se le puede imponer una pena o un tratamiento, ha de analizarse segiin las
reglas del derecho penal si el sujeto es normal o no. En el primer caso se le castiga y en
el segundo no. Asimismo, para determinar la responsabilidad de las personas impu-
tables ha de saberse si las circunstancias en las que se desarroll6 la conducta fueron
normales o no segiin las reglas del derecho penal. En el primer caso hay pena y en el
segundo puede haber una exoneraciéon o una disminucién del quantum del castigo.
De esto se desprende que las reglas del derecho penal sean lo que establece qué es lo
normal, sea que este adjetivo califique al ciudadano o a las circunstancias en las que
actua.

Por esto, las reglas del derecho penal deben ser legitimas. De lo contrario, ;por qué
tendrian vigencia general para los ciudadanos del orden social y cémo podrian servir
de fundamento para determinar la responsabilidad del delincuente? La legitimidad
de las normas —para Giinther Jakobs— se desprende de que sean el producto de lo
que el orden social haya dispuesto para establecerlas. Las normas que no sean esta-
blecidas por este mecanismo no son legitimas y, por lo tanto, no pueden utilizarse por
el juez para establecer la responsabilidad de los ciudadanos. Los miembros del orden
social no tienen la libertad de escoger si quieren pertenecer a ¢l 0 no, hacen parte de
él irremediablemente. Por el contrario, las personas tienen la libertad de participar
en la formacion de las normas juridicas. Esto, porque el fundamento del orden social
es la democracia. Lo anterior implica —para Klaus Giinther— que los mandatos del
derecho penal son legitimos en la medida en que sean el producto de los mecanismos
participativos y deliberativos que el orden social debe garantizar como presupuestos.
Es decir, los miembros de una democracia deben estar en la facultad de colegislar las
normas que los gobiernan, pero una vez las normas de responsabilidad han sido pro-
ducidas, entonces deben ser respetadas por los ciudadanos. Esto aplica para las reglas
del derecho penal. Si los ciudadanos las infringen, seran sometidos a un proceso pe-
nal publico en donde se razonara sobre si pueden ser considerados como imputables
y merecedores de un castigo. Durante el proceso penal, los ciudadanos no tienen el
derecho a expresar legitimamente su descontento con la norma. Alli seran tratados
como sujetos responsables.

Al final, se dictara la sentencia y —si la persona era normal y actué en circuns-
tancias normales— se impondra un tratamiento duro porque asi se ha especificado
democraticamente. La sentencia es un acto comunicativo dirigido al delincuente, a
la victima y a la sociedad, ya que —al ser seres morales— son capaces de entender
el reproche que se le hace al delincuente. El mensaje dice que el criminal fue culpa-
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ble en el sentido de las reglas del derecho penal por no haber actuado conforme los
mandatos democraticos que las definen. Asimismo, comunica que el delito no es el
medio adecuado para expresar el descontento con la configuracion del orden social.
Es decir, se le expresa al delincuente que es culpable de no haber hecho uso de algin
mecanismo democratico para trasmitir su descontento con la norma juridica que
finalmente ha infringido.

Estas ideas ya rondaban en el idealismo alemdn. Para Kant, por ejemplo, el delito es
una negacion producto de la voluntad libre del mandato que la razén pura juridico-
legisladora habia establecido. Es decir, las normas que deben ser respetadas por los
sujetos de la republica y que, por su parte, ya han sido definidas por la razén pura
previamente a la celebracion del contrato social, se dirigen especialmente al ser ra-
cional (homo noumenon). Por otro lado, la legitimidad de la reptblica se deduce del
mandato de la razdn, de darle paso al nacimiento de un derecho publico que garan-
tice las practicas y los principios del derecho privado regido por las leyes a priori de
la libertad. Por consiguiente, por medio de la coaccion se hacen respetar las esferas
individuales de sus miembros. En cambio, para Hegel las intenciones de la voluntad
subjetiva solo tienen sentido en cuanto la vida ética les da contenido a las prescrip-
ciones del derecho. Es decir, para él, la vida ética le permite al individuo conocer las
prescripciones o los mandatos y, por consiguiente, el agente se puede motivar espon-
taneamente a cumplirlos. En su sistema, la conducta delictiva del delincuente es una
voluntad maliciosa que niega la validez del derecho en si, pero que no es més que una
apariencia. La pena, a su vez, anula esa apariencia y, como tal, el restablecimiento del
derecho en cuanto derecho. Como la sociedad actual tiene la configuracién de una
democracia, las normas —siguiendo a Klaus Giinther— son validas en la medida en
que sean el producto de la deliberacién de ciudadanos capaces de dar y comprender
razones. Esto, en la medida en que los ciudadanos gozan de derechos participativos
que pueden ser materializados a través de los procedimientos que para ello se han
establecido y garantizado. Asi, las reglas del derecho penal definen qué es lo normal,
pero solo son legitimas en la medida en que sean el resultado de lo que dispuso el
orden social para su formacion: el proceso democratico.

La diferencia fundamental de la perspectiva democratica de Giinther con las vi-
siones de Kant y Hegel consiste en que —para él— los ciudadanos son tratados como
seres libres tanto en el proceso penal como en el deliberativo, es decir, son responsa-
bles de respetar y de crear las normas. Con el imperativo categérico kantiano y con
el historicismo hegeliano, no es posible concebir al ciudadano como verdaderamente
responsable de participar en la formacion de las normas. Esto se debe a que, en el sis-
tema kantiano, es homo noumenon, mas no phaenomenon (el sujeto que se castiga pe-
nalmente), quien participa en la constitucion del contrato social, ya que «el legislador
es santo». Por otro lado, la valoracién de la conducta del sujeto moral hegeliano se de-
fine por el sentido de las dimensiones de la vida ética practica, que les da contenido a
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los mandatos de respeto del derecho abstracto y alos deberes minimos de solidaridad
y asistencia a partir de las instituciones sociales propias de la sociedad burguesa en la
que el sujeto nace. Es decir, en estas dos perspectivas, el individuo no es considerado
como un sujeto que tiene la posibilidad de participar en el proceso deliberativo de
formacion de las normas juridicas que le gobiernan. El cambio de perspectiva que se
acaba de explicar es la esencia del planteamiento de la ética discursiva.

Sin embargo, esta diferencia tiene la forma de un presupuesto. Para que las nor-
mas sean legitimas, la sociedad solo debe garantizar la existencia de procedimientos
para materializar su ejercicio. Por lo tanto, en nada importa que el delincuente haya
participado en la formacion de las normas porque con que haya tenido el derecho
efectivo de hacerlo es suficiente. Pongamoslo en palabras mas ilustrativas: Al delin-
cuente se le condena porque se presupone que pudo especificar como colgar su propia
soga, pero lo trascendental es que es responsable tanto del pecar como del legislar.

Se puede concluir que antes la ley penal era un imperativo categdrico, después
el castigo fue concebido como la restitucion del derecho como derecho y ahora el
proceso penal es la forma de especificar el mensaje legitimo de la Democracia. En
todo caso, solo se imponen penas a las personas imputables, es decir, a las personas
responsables de dirigir sus acciones conforme a las normas o a los ciudadanos com-
petentes de administrar su ambito de organizacion. En la actualidad, las normas son
legitimas en la medida en que su formacion sea el resultado de los procedimientos
que la comunidad democratica ha establecido, sin embargo, y esta es la cuestion de
fondo, ;en qué han cambiado las reglas penales?

Acerca del origen de la idea «el pecador es libre»
La postura platénico-aristotélica

En las actuales democracias seculares se sostiene un concepto normativo de liber-
tad que, en principio, es ajeno al libre albedrio. A continuacién, vamos a presentar
como se explicaba en la filosofia moral de la antigiiedad el dualismo mente-cuerpo
que tradicionalmente se habia utilizado para poder hablar del dolo, la culpabilidad,
la libertad, el conocimiento, etcétera.’#* Segtin esta vision del ser humano, la mente
escoge los medios para realizar un acto con el cuerpo, es decir, el estado mental
causa actos externos (Agretelis, 1965: 19). De alli que pueda decirse que alguien
es autor de un hecho en virtud de su estado mental (Agretelis, 1965: 20). El origen
de esto puede ser rastreado en la filosofia platonico-aristotélica que se explica a
continuacién.'*

141. Al respecto, véase Levitt (1922-1923) y Agretelis (1965).
142. Sobre el mens rea, véase Agretelis (1965: 20-21).

59



OTERO ALVAREZ
LA GENEALOGIA DEL DERECHO PENAL DEMOCRATICO: UNA POLEMICA MORAL

Segun Platén, la mayoria de las cosas tienen una funcién para la que son el mejor
o el tnico instrumento, y lo que permite prestar dicha funcién se llama virtud (arete)
(Platdn, 1992: 42-44). Por ejemplo, el cuchillo (instrumento) es al filo (virtud) que
corta (funcion) (Agretelis, 1965: 23) lo que la lampara al bombillo que brilla. Asi, el
alma del ser humano tiene la funcién de vivir y la virtud de la justicia (Platon, 1992:
22-23). La naturaleza del alma tiende a que se persiga lo que le da placer al hombre
(apetitos irracionales, alma concupiscible), sin embargo, la reflexiéon apacigua el de-
seo y hace que se opte por la prudencia (por lo moderado, alma racional) (Agretelis,
1965: 23-24). Quien opta por los apetitos irracionales y se arrepiente hace uso de su
alma irascible, que es la fuente de pasiones nobles y se encuentra subordinada —jun-
to al alma concupiscible— a la racional (Agretelis, 1965: 24). Quien encuentra el equi-
librio entre las tres partes del alma es un hombre templado; quien deshonre este buen
habito de la mente, obrard injustamente contra si mismo y no podra ser un hombre
teliz (Agretelis, 1965: 24).

Por lo tanto, la justicia consiste en un comportamiento interno de armonia del
alma. Es en el alma —no en el cuerpo— donde se encuentra la virtud, ya que el alma
es eterna al jpertenecer al mundo de las ideas! (Agretelis, 1965: 25) Por lo tanto, es
lo que debe juzgarse para saber si un hombre debe ir 0 no a prision: Se castiga en
virtud de su estado del alma (Platon, 2016).# Sin embargo, de acuerdo con Platon
no existen injusticias voluntarias porque la funcion de la vida justa es la felicidad, lo
que implica que todas las acciones voluntarias se dirigen hacia ella (Agretelis, 1965:
23-26). Por esto, en su doctrina debe entenderse por «injusticia» el gobierno del alma
concupiscible sobre la racional, y por «castigo» la forma de curacién del alma confi-
gurada de forma desequilibrada (Agretelis, 1965; Platon, 2016).* El legislador debe
hacer leyes nobles en este sentido: Debe mandar la aplicacion de un tratamiento a las
almas curables para que se alivien y, por el contrario, debe ordenar la imposiciéon de
la pena de muerte a las almas incurables como forma de advertencia a los demas y
para inocuizar al pecador, que en nuestros dias podria ser un loco (Agretelis, 1965:
27). Sin embargo, para Platon la voluntad no era un requisito para la imposicion de
la pena: «La virtud no tiene duefio; cada uno la poseerd, en mayor o menor grado,
segun la honra o el menosprecio que le prodigue. La responsabilidad sera toda de
quien elija, porque la divinidad es inocente».'

La filosofia moral de Aristdteles es muy similar. La felicidad es el bien final en si
mismo, el fin que no es instrumento de ningun otro (Agretelis, 1965: 28-29; Aristote-
les, 2005: 58). Para el hombre, el bien final es una actividad virtuosa (jotra vez!) del

143. Véase en § 524a, 524b.

144. Véase en § 472e.

145. Vale la pena recalcar la semejanza con el pasaje que ya estudiamos en este ensayo en el que Kant
dice que el legislador es santo (Platén, 1992: 510).
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alma que se divide en tres partes: la vegetativa, la sensitiva y la racional (Agretelis,
1965: 72-73). Cada una de las partes del alma tiene una virtud y entre ellas nos inte-
resa la moral. Ella es un estado mental que le permite al hombre funcionar bien al
encontrar el punto medio de sus pasiones y de sus acciones (Agretelis, 1965: 29-30).
Por otro lado, con respecto a los actos justos —que estudiaremos mas adelante— dice
que constan de conocimiento, elecciéon y un estado del caracter particular o estado
mental» (Agretelis, 1965: 30; Aristoteles, 2005: 81).

Con lallegada del cristianismo, la filosofia moral de la antigua Grecia fue retoma-
da. Para San Agustin (1981: 288, 308) —adaptando la filosofia de Platon—, el pecado
original hizo que los hombres perdieran todo lo sagrado de sus almas.** Dios —con
el bautizo— dota a los elegidos de un nuevo espiritu que, aunque no les libera de pe-
cado, les dota de la gracia necesaria para superar la pecaminosidad.’” El alma siente
miedo por el mal —aunque en realidad el mal no existe— y deseo por la felicidad y
la bendicion.**® La voluntad, producto del deseo, no es libre en si misma, sino que re-
quiere que su unico motivo sea el anhelo por el bien (cupiditas boni) para poder llegar
a ser libre y que sus obras sean buenas.'® Es decir, «solo la buena voluntad es voluntad
libre» (Levitt, 1922-1923: 130). Cuando esta ausente el anhelo por el bien, cuando la
voluntad se inclina por el mal, se producen las obras malvadas o pecaminosas. Entre
menor sea la inclinacién por el bien, mas execrables seran las obras y viceversa. Por
lo tanto, los motivos de las acciones definen si son buenas o malas: «Actus non facit

146. «Asi que no solo cay6 el hombre con aquella si ilicita y vana presuncién o le arrojaron y con-
denaron con justisismo decreto a la rudeza y flaqueza de nifios, sino que la naturaleza humana quedd
corrompida y mudada, de manera que padeciese en sus miembros la desobediencia y repugnancia de la
concupiscencia, y quedase sujeta a la necesidad de morir, y asi engendrase lo que vino a ser por su culpa
y por la pena y castigo que en €l hicieron, esto es, hijos sujetos al pecado y a la muerte» (San Agustin,
1981: 289). Sobre el punto, véase Levitt (1922-1923: 130).

147. Sobre el bautismo: «Y cuando los nifos se libran de esta sujecion del pecado por la gracia de
Jesucristo, nuestro mediador y redentor, solo pueden padecer la muerte que aparta y divide al alma del
cuerpo, pero no pasan a aquella segunda de las penas eternas, porque estan ya libres de la obligacién del
pecado» (San Agustin, 1981: 289).

148. «Dios cri6 al hombre recto, como verdadero autor de las naturalezas, y no de los vicios; pero
como este se depravo en su propia voluntad, y por ello fue justamente condenado, engendrd asimismo
hijos malvados y condenados» (San Agustin, 1981: 295-296).

149. «Y asi del mal uso del libre albedrio naci6 el progreso y fomento de esta calamidad [el pecado
original], la cual, desde su origen y principio depravado, como de una raiz corrompida, trae al linaje
humano con la trabazén de las miserias hasta el abismo de la muerte segunda, que no tiene fin, a ex-
cepcion de los que se escapan y libertan por beneficio de la divina gracia» (San Agustin, 1981: 296). Por
otro lado, «para conseguir la eterna felicidad no es necesario huir de cualesquiera cuerpos, sino de los
corruptibles, molestos, graves y mortales, no cuales los cri6 la voluntad de Dios o los primeros hombres,
sino cuales les obligo a ser la pena del pecado» (San Agustin, 1981: 298).
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reum, nisi mens sit rea».>° Como para San Agustin la Iglesia podia perdonar todos los
pecados y era el camino del sefor, la religion fecundé a la moral.

Acad ya se puede identificar quién es un pecador: La religion hace penitentes a los
pecadores porque considera que fueron libres de tomar la decision de obedecer los
mandatos de Dios, pero no se motivaron por hacerlo. La tradicién judeocristiana
bebio de los aportes platonicos y aristotélicos que le permitieron dar una buena expli-
cacion de como acttia quien peca, sin embargo, la idea ya se encontraba en el corazén
de la religion.

Similitudes entre algunas de las instituciones del derecho penal actuales
y la moral platénico-aristotélica cristiana

De antemano, advertimos que en este espacio nos es imposible resolver la cuestion de
forma completa. Seria necesaria la realizacién de un trabajo auténomo en el que se
explicara, segtin los diferentes esquemas del delito, la forma en que las instituciones
que implican alguna forma de libertad han sido reinterpretadas para obtener una
obra «pura» en el sentido dogmatico de la palabra. Esperamos tener la posibilidad
de contar con el espacio indicado para analizar las continuidades y discontinuidades
que han fluctuado dentro de dichas instituciones desde la antigiiedad en un futuro
proximo, pero por ahora bastenos con relacionar las ideas mas importantes que he-
mos encontrado en textos de diferentes épocas del cristianismo —o que hayan tenido
influencia en él— con la finalidad argumentativa de resolver la pregunta que hemos
enunciado.

Comencemos con Aristéoteles. En la Etica a Nicémaco (Aristételes, 2005: 81) se
puede encontrar la siguiente cita:

Aquello que se realiza conforme a las virtudes no se realiza con justicia o con tem-
planza porque estas mismas acciones sean de una determinada manera, sino porque,
ademas, las realiza el agente estando de una determinada manera: En primer lugar, si
actua con conocimiento; después, si lo hace por eleccion y si las elige por ellas mis-
mas; y, en tercer lugar, si también las realiza manteniéndose firme e inconmovible.

Asi —como sostiene Demetrios Agretelis (1965: 30-31)—, las acciones justas en la
filosofia aristotélica no son el producto de una compulsion externa, como la accién
de otro hombre, ni son causadas por la naturaleza, es decir, la accion justa es volun-
taria. Por otro lado, la ignorancia, en contraposiciéon con el conocimiento que debe
tener quien actda de forma justa, puede versar sobre la accion o los objetos de la ac-

150. Esta sentencia ha inspirado multiples formulaciones del mens rea en el derecho anglosajéon. De
hecho, en esta tradicion se ha aceptado que el origen del término proviene de San Agustin (Levitt, 1922-
1923: 131; Agretelis, 1965: 22).
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cion, es decir, «sobre lo que alguien esta haciendo, el instrumento que estd utilizando
y la forma en la que lo hace, por ejemplo, suave o violentamente» (Agretelis, 1965:
31). Asimismo, la eleccion (o voluntad) se refiere a la seleccion deliberada por parte
del sujeto de los medios para lograr algun fin (Agretelis, 1965: 31). A contrario sensu,
las acciones provocadas por la fuerza impuesta por otro hombre o que sean causadas
por la naturaleza no pueden ser consideradas como acciones injustas. Por otro lado,
las que sean causadas por el desconocimiento que recaiga sobre la accién o sobre los
objetos con los que la realiza tampoco son injustas. Finalmente, sobre el estado del
caracter hay que decir: Si el sujeto actiia con conocimiento, pero sin deliberacion
(Verbigracia, con rabia), su acto es injusto, pero la persona no; y si actia con eleccion,
tanto su acto como su persona son injustos (Agretelis, 1965: 32). Acd se puede identifi-
car —a grandes rasgos— lo que actualmente se denomina estado de necesidad, error
de tipo y atenuacién de la pena por estado pasional o por ira provocada injustamente.

Una de las razones por las cuales la tradicion helénica no fue dificil de asimilar
por el cristianismo es porque, en los libros de la religion judeocristiana, ya se encuen-
tran diversos conceptos relacionados con la voluntad libre y el delito. En las leyes
hebreas, la distincion entre actos intencionales y no intencionales se puede encontrar
en los libros sagrados, en los que la culpa determinaba el castigo (Levitt, 1922-1923:
127). Por ejemplo, en el Exodo (21: 12-17, 22: 3b, 21: 28-29), en el Libro de los Numeros
(35: 15-24) y en el Deuteronomio (5: 17) se decia que quienes mataran sin intencion
podian asilarse en las ciudades de refugio. En cambio, quien lo hiciera con intencién
debia morir (Levitico 24: 17, 24: 21; Génesis 9: 5-6) (Levitt, 1922-1923: 123-124). Esta
institucion —otra vez— no es la misma que actualmente nos permite distinguir con
alto grado técnico-juridico entre los delitos dolosos y los imprudentes, pero nos per-
mite confirmar que para las leyes hebreas un delito cometido voluntariamente era
distinto a uno cometido sin intencion. Por otro lado, en el caso del adulterio, la pareja
que habia actuado injustamente debia morir (Deuteronomio 5: 18 y 22: 22; Libro de
los Ntimeros 5: 21-31), pero si por el contrario se configuraba violacion, al violador se
le debia dar muerte. Esta diferenciacion es muy relevante si se tiene en cuenta que por
la comision de delitos como el hurto se caia en esclavitud (Levitt, 1922-1923: 124). Asi-
mismo, nos permite identificar que la motivacion de la acciéon de la mujer, quien en
realidad no cometia ningun delito, ya era tenida en cuenta para establecer el castigo
del violador (Levitt, 1922-1923: 126-127). La pena también se modulaba en el caso del
perjurio y del desacato judicial segin se cometiera con o sin intencién (Deuterono-
mio, 19: 16-21,17:12; Libro de los Ntumeros, 15: 30-31), lo que podria relacionarse con
el actual concepto de error.

El concepto de voluntad no solo era importante para la tradicion judeocristiana
primitiva en relacion con los delitos, sino que, como es natural, también en relaciéon
con la expiacion de los pecados (Levitt, 1922-1923: 127). Si se ignoraba o se infringia
por accidente un mandato de Dios, se tenia el deber — en cuanto el ofensor tuviese
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conocimiento de su existencia — de realizar la expiacion (Levitico, 5: 4). En cambio,
si se hacia con intencidon, debia ser destruido (Libro de los Numeros, 15: 30-31). En
estos versiculos se puede encontrar la idea que es eje central de lo que actualmente se
denomina error de prohibicion.

Por otro lado, ya en la Biblia se puede encontrar el concepto de responsabilidad
personal. En un principio, la expiacion de la culpa debia realizarse por parte de la
tribu (Jeremias, 31: 29-30). Posteriormente, como se puede desprender de lo dicho
por Jesus en el Sermon de la Montaiia, la responsabilidad era de cada hombre que con
codicia deseara a otra mujer (Mateo 5: 27-28) (Levitt, 1922-1923: 128).

Por todo esto, fue inminente el desenlace: En el ocaso del siglo VI, el papa Gregorio
Magno formuld finalmente la doctrina que indica que el mal puede ser compensa-
do con acciones buenas, es decir, que las penitencias pueden absolver a los pecadores
(Levitt, 1922-1923: 131-132). Los libros penitenciarios —que tuvieron acogida en todo el
mundo cristiano e influenciaron algunas legislaciones y al derecho canénico—*' alu-
den al pecar con el corazon y a la determinacién del castigo segun el grado de la culpa.”
No debemos sorprendernos de todo lo anterior. Segtin Klaus Giinther (2003: 265), se
podria llegar a decir que la diferencia entre la culpabilidad y la antijuridicidad —dos
de los tres conceptos centrales de la teoria del delito— se encuentra en que, en esta, la
accién es «buena o mala» y, en aquella, «voluntaria o no». Como hemos visto, no es
en stricto sensu la opinidn del autor —para quien la libertad de accidn solo tiene una
funcién comunicativa e intersubjetiva—, pero él mismo dice que los conceptos de en-
fermedad mental, error y estado de necesidad son ampliamente aceptados por la dog-
matica penal sin importar que impliquen alguna forma de libertad o deban tenerse en
cuenta las motivaciones internas del sujeto (Giinther, 2003: 269-271). Por este motivo,
como hemos explicado, Dios y la libertad han hecho necesario dejarle un sitio a la fe.

Paseo nocturno: Un ensayo para todos y para nadie

Después de todo lo dicho, se puede entender la relevancia de la filosofia moral en
relacion con el origen del derecho penal. Sin embargo, Nietzsche ya advertia que el
poder de la Iglesia se encontraba en decadencia para su época y esto no deja de ser
cierto en la actualidad: Los Estados seculares se definen porque no pueden funda-
mentarse a si mismos ni a sus normas con base en principios o razones teolégicas,
pero la pregunta que resulta como consecuencia de todas nuestras meditaciones es:
sRealmente Dios ha muerto? Entre los renglones de este ensayo ha rondado desvela-
da y silenciosamente un espiritu retérico con tendencias hacia la similitud. Es que de

151. Por ejemplo, las Leges Henrici Primi (Levitt, 1922-1932: 132-134).
152. Por ejemplo, los penitenciarios irlandeses de Vinnian y Theodori (Levitt, 1922-1923: 132-134).
153. En este texto se explica el argumento con el exceso de legitima defensa y el caso de necesidad.
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cerca una piedra puede parecer una enorme montafia y «entre las cosas mas semejan-
tes es precisamente donde la ilusiéon miente del modo mas hermoso; el abismo mas
pequeiio es el mas dificil de salvar» (Nietzsche, 2011a: 353).

Un conocimiento silenciado

Hemos tomado tragicas y comicas metaforas, pero es hora de explicar con franqueza
en qué consiste nuestra intencién. Para esto, debemos dar cuenta de algunas ideas
que se encuentran en la Genealogia de la moral de Friedrich Nietzsche. En este libro,
el autor se propone estudiar el valor de los valores morales, hazafia hasta ese entonces
nunca vista porque siempre se habia considerado que este tipo de valores eran ciertos
e indiscutibles (Nietzsche, 2011b: 33). Por este motivo, analiz6 en qué medida lo «bue-
no» es realmente mejor que lo «malo» en un sentido de utilidad o beneficio «para
el ser humano como tal (incluido el futuro del ser humano)».’* Asi, comenzd una
genealogia gris™ sobre la moral y advirti6 que la verdad podia llegar a ser repugnante
o no-cristiana (Nietzsche, 2011b: 40).

Segun el autor, existe un conocimiento esencial en el estudio de la moral que ha
sido silenciado por la democratizacién del mundo moderno: El origen primitivo de
las palabras «bueno» y «malo» proviene de una contraposicion que hace el ser hu-
mano noble frente al vulgar para designar que tiene una «preeminencia animica» o
una fortaleza de caracter.”® Por otro lado, las palabras «puro» e «impuro» vienen de

154. En la actualidad, la afirmacion «los valores son ciertos e indiscutibles» fundamentada desde una
perspectiva metafisica o material (en el sentido opuesto a procedimental) tiene cada vez menos segui-
dores. Véase en Giinther 1991. Sin embargo, le hacemos unas preguntas personales al lector: ;Qué piensa
sobre la misericordia con los pobres? ;Qué piensa sobre la igualdad laboral? ;Qué piensa sobre la ho-
nestidad en el sector publico? ;Qué piensa sobre el pago oportuno de sus créditos? Segun sus respuestas
puede entreverse si se trata de un delincuente en potencia (al ser normal y actuar anormalmente en cir-
cunstancias normales), un loco irremediable (al no ser normal y no actuar normalmente) o un inocente
(al actuar normalmente). Por fortuna, solo por sus acciones se decidira si se le corona, encierra o absuel-
ve. De hecho, de eso se trata todo el asunto que discutimos en este ensayo: «Es decir, del mismo modo
que el pueblo separa el rayo de su resplandor y concibe el segundo como un hacer, como la acciéon de
un sujeto que se llama rayo, asi la moral del pueblo separa también la fortaleza de las exteriorizaciones
de la misma, como si detrds del fuerte hubiera un sustrato indiferente, que fuera duefio de exteriorizar y,
también, de no exteriorizar. Pero tal sustrato no existe; no hay ningun «ser» detrds del hacer, del actuar,
del devenir; «el agente» ha sido ficticiamente afiadido al hacer, el hacer es todo» (Nietzsche, 2011b: 67).
Como en este texto solo hacemos referencia al hacer delictivo, la siguiente cita es sumamente aclarativa
de nuestras preguntas personales: «Es un privilegio absoluto de la locura el reinar sobre todo aquello
que hay de malo en el hombre. Y por lo tanto reina también sobre todo el bien que puede hacer: sobre la
ambicion, que hace a los politicos hébiles; sobre la avaricia que aumenta las riquezas; sobre la indiscreta
curiosidad que anima a fildsofos y sabios» (Foucault, 1967: 44).

155. Con gris el autor se refiere a que se basa en documentos (Nietzsche, 2011b: 34).

156. También existian nombres que les distinguian por la superioridad de poder, pero la distincién por
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la distinciéon que hacian los sacerdotes frente a los nobles por su alimentacion, su
asco a ciertas sustancias y su dedicacidn a las ideas (Nietzsche, 2011b: 49). En esta
ultima distincidn, Nietzsche (2011b: 50) advierte que hay algo «no sano» en los habi-
tos especialmente sedentarios de la casta sacerdotal que los lleva a la busqueda de la
Nada o del Todo (del Buda o de Dios), en la que «se vuelve mas peligroso todo [...] la
soberbia, la venganza, la sagacidad, el desenfreno, el amor, la ambicién de dominio,
la virtud, la enfermedad». Por este motivo, los juicios de valor de los sacerdotes son
contrarios a los de los nobles-caballeros, para los cuales la salud y la fuerza son lo que
les permite llevar a cabo sus aventuras (Nietzsche, 2011b: 51). Como los sacerdotes
son impotentes, en ellos crece el odio, se vuelven los enemigos mas peligrosos y se
convierten en los unicos capaces de vengarse con una transvaloracion (Nietzsche,
2011b: 51-52).

Asi, dirigida por los sacerdotes, surge la rebelion moral de los esclavos, que tiene
como producto un orden en el que se califica como «buenos» a los pobres, a los enfer-
mos y a los miserables; en cambio, a los nobles les da el nombre de malvados, violen-
tos, crueles y ateos (Nietzsche, 2011b: 51-52). Después de esta revolucion quedo vigen-
te el juicio de valor judeocristiano que ha triunfado silenciosamente desde la llegada
del Cristo (Nietzsche, 2011b: 53). Esta moral es de caracter reactivo porque surge de
una venganza imaginaria que le dice «no» a la nobleza, es decir, siempre estd en com-
paracion con ella (Nietzsche, 2011b: 56). En cambio, la moral noble se caracteriza por
ser activa y espontanea (son guerreros), las comparaciones con los infelices tienen
un «palido contraste» (Nietzsche, 2011b: 56). El ser humano noble es recto y honesto
consigo mismo, actua con franqueza, es ingenuo y se olvida facilmente de sus con-
tratiempos (Nietzsche, 2011b: 58-59). En cambio, para el hombre del resentimiento,
la seguridad y las triquifiuelas son su alivio y «entiende de callar, de no olvidar, de
aguardar, de empequeniecerse y de humillarse transitoriamente» (Nietzsche, 2011b:
58). En fin, son dos clases de moral —dos arquetipos de persona— muy distintos.

Cuando Nietzsche (2011b: 55) se encuentra explicando esto hace una pausa frente
a un epilogo democrata que le pregunta:

;No debiera [la Iglesia], al menos, refinarse un poco? [...] Hoy, mas que seducir,
aleja. ;Quién de nosotros seria librepensador si no existiera la Iglesia? La Iglesia es
la que nos repugna, no su veneno [...] Prescindiendo de la Iglesia, también nosotros
amamos el veneno.

Pues bien, lo que quiere decir Nietzsche con que es necesario callar (o rumiar) es
que aun no habia llegado a una opinién sobre lo que sucederia con los valores judeo-
cristianos con la llegada de la Democracia.”” Este silencio ha sido la inspiracion de

su caracter es la que le importa a Nietzsche (2011b: 45).
157. «jQué extraios interlocutores he encontrado! / Quiero rumiar durante largo tiempo sus palabras,
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este ensayo y, por este motivo, vamos a sumergirnos en la oscuridad del origen moral
de la pena y de la culpa.

El vencedor de Dios y de la Nada

Como acabamos de ver, la capacidad de olvido es una de las caracteristicas mas im-
portantes del arquetipo del ser humano noble. Sin embargo, para Nietzsche hay una
fuerza activa de capacidad de olvido que actiia sobre todos los seres humanos para que
haya un presente, para que exista la posibilidad de ser feliz y de tener esperanza, es
decir, el ser humano es una criatura olvidadiza por naturaleza. Por esta razén, surge
el gran problema de todas las organizaciones humanas: ;Cémo hacer para que el ser
humano no olvide sus promesas y pueda disponer del futuro? (Nietzsche, 2011b: 85).
Finalmente, la solucién que se le ha dado a esta pregunta es que se debe convertir a
esta criatura salvaje en un animal regular o calculable para poderle hacer «responder
de si como futuro» (Nietzsche, 2011b: 85). Para esto se le da poder sobre si y sobre su
destino, se le dota de «una auténtica conciencia de poder y libertad, un sentimiento
de plenitud del ser humano en cuanto tal» y se le da el nombre de individuo sobera-
no (Nietzsche, 2011b: 86). Esta solucion es ya tardia y elaborada, para poderle dar
una conciencia de culpa al ser humano es necesario haber hecho con anticipacién
un ejercicio de mnemotecnia para que no olvide algunas ideas. La herramienta mads
usual y util para que el hombre recuerde lo que no-quiere ha sido la aplicacion del
dolor (Nietzsche, 2011b: 88-89). Y «jcon ayuda de esa especie de memoria se acab6
por llegar a la «razoén»!» (Nietzsche, 2011b: 88-89).

El sufrimiento de la pena esta relacionado desde sus origenes con la asimilacién
sangrienta del sentimiento de culpa (Schuld) y el de deudas (Schulden) (Nietzsche,
2011b: 94). Este transito no fue tan complicado porque, de hecho, en Roma solo hasta
el 326 a.C. —con la ley Poetelia Papiria de nexis— los acreedores podian dar muerte
a los deudores que habian dado su cuerpo como garantia.*® En sus origenes, la pena
se impuso en medio de una «auténtica fiesta» —a la que asistian espectadores— en
virtud del cdlera que produce la comision del delito (Nietzsche; 2011b: 92). Por este
motivo, Nietzsche recalca que, en su nacimiento, la «culpa», la «conciencia» y la
«santidad del deber» estuvieron ligados con la crueldad y con la festividad primi-

como si fueran buenos granos; jmis dientes deberan desmenuzarlas y molerlas hasta que fluyan a mi
alma como leche!» (Nietzsche, 2011a: 416). Asimismo: «Desde luego, para practicar de ese modo la lec-
tura como arte se necesita ante todo una cosa que es precisamente hoy en dia la mas olvidada —y por
eso ha de pasar largo tiempo hasta que mis escritos resulten «legibles»— una cosa para la cual se ha de
ser casi vaca y, en todo caso, no <hombre moderno»: el rumiar...» (Nietzsche, 2011b: 36).

158. «Aquel afo se le proporciond a la plebe romana, en cierto modo, un nuevo estreno de la libertad,
porque dejo6 de haber esclavitud por deudas, cambio juridico debido a la lujuria a la vez que a la notable
crueldad de un usurero» (Tito Livio, 1990: 8.28).
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tiva.’” Posteriormente, el hombre aprendi6 a sentirse avergonzado frente a este tipo
de celebraciones —con marcado componente instintivo— y, por lo tanto, la crueldad
sufrié un fenomeno de ««espiritualizacion» y «divinizacién»», se ha ido volviendo
mas delicada y sublime (Nietzsche, 2011b: 96-99). Asi, por analogia con el derecho
de obligaciones, se dice que todo delito tiene una contraprestacion: la pena. En la
medida en que la comunidad es mas fuerte, el equivalente del delito puede ser menor
porque el castigo se impone como una respuesta a una infraccién frente a la totalidad
(Nietzsche; 2011b: 103). Por lo tanto, la cantidad de sufrimiento que se le impone al
delincuente —segun Nietzsche— se «suaviza» en la medida en que la infraccién pone
en peligro en menor medida a la comunidad —o, en otras palabras, porque produce
menos cOlera a la totalidad del acreedor (Nietzsche, 2011b: 103-106).

No se debe confundir el fin con el origen de la pena: La pena castiga, pero no se in-
vento para ello (Nietzsche, 2011b: 112). La pena ha tenido la finalidad que la voluntad
de poder le ha dado en los diferentes momentos de la historia. Para Nietzsche (2011b:
115-116), en la actualidad no se puede sostener un tnico sentido de la pena ni una sola
forma de castigo, ni se podria reconocer un camino lineal de progreso de estos, sino
una adaptacién interpretativa propiciada por el hecho de que un poder mas fuerte
domina a uno mas débil (Nietzsche, 2011b: 113). Por este motivo, el autor le da el nom-
bre de «elemento fluido» a la finalidad de la pena.

En cambio, Nietzsche (2011b: 117) estudia con especial atencidn la expiacion de
la mala conciencia del delincuente. Y es que la mala conciencia no se originé en los
tribunales, donde el delincuente es autor de un dafo. Por supuesto que tampoco tie-
ne su origen en el fuero interno de los criminales, quienes inclusive pueden ver la
condena como un gaje del oficio (Nietzsche, 2011b: 119). De hecho, para Nietzsche el
auténtico efecto de la pena no es expiar la culpabilidad, sino intensificar la inteligencia
humana y el temor frente al castigo, lo que no siempre ocurre con los criminales.'®
Por lo tanto, la mala conciencia no tiene por qué ser estudiada como un fin de la
pena, pero si esta intimamente ligada con el castigo. El origen de la mala conciencia
se encuentra en el «sortilegio de la sociedad y de la paz», producto de multiples ins-
trumentos de la cultura, entre ellos la pena (Nietzsche, 2011b: 121-122). Antes de esta
domesticacion del ser humano salvaje y libre, los impulsos naturales de este animal

161

se exteriorizaban en la caza, la reproducciéon y demas actividades.' Por el contrario,

con la civilizacién los instintos quedan «desvalorizados y «en suspenso»» (Nietzs-

159. «Ni siquiera en el viejo Kant: el imperativo categorico huele a crueldad» (Nietzsche, 2011b: 95-97).

160. «Por fortuna, [el delincuente] también vuelve, con frecuencia, bastante tonto» (Nietzsche, 2011b:
121).

161. «La enemistad, la crueldad, el placer en la persecucion, en la agresion, en el cambio, en la destruc-
cién —todo esto vuelo contra el poseedor de tales instintos: ese es el origen de la «mala conciencia»»
(Nietzsche, 2011b: 122).
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che, 2011b: 121), y se hace necesaria su interiorizacién. Las primeras organizaciones
humanas no conocen de los términos culpa ni responsabilidad, sin embargo, con su
formacién —intempestiva y violenta— (Nietzsche, 2011b: 124) «un ingente quantum
de libertad [el llamado instinto de la libertad] fue arrojado del mundo [...] y [...]
quedd latente», se volco al interior reprimido del animal domesticado (Nietzsche,
2011b: 125-126). La mala conciencia es el producto de este cambio de direccién de la
libertad, los instintos dejaron de ir hacia afuera y se dirigieron hacia adentro. Con
ella, se hace necesario el surgimiento del valor moral de lo no-egoista, segtin el cual
el sacrificio y la abnegacion son «belleza» aunque no sean mas que crueldad consigo
mismo (Nietzsche, 2011b: 126-127).

Para Nietzsche (2011b: 127-128), en las organizaciones humanas primigenias exis-
tié una auténtica obligacion juridica de las generaciones actuales con las antepasadas,
que se materializaba con la entrega de ofrendas y, mas importante, en el cumplimien-
to de sus mandatos o costumbres. Esta deuda (Schuld) con los antepasados llegé a su
cumbre con el cristianismo (Nietzsche, 2011b: 130-131): El «Cristo sufrié por nuestros
pecados una sola vez y para siempre» (Pedro, 3 :18). La deuda entonces es originaria,
eterna y, sobretodo, con Dios (Nietzsche, 2011b: 131). El acreedor del cristianismo se
sacrificé por amor a su deudor, convirtiendo a la mala conciencia en el mejor instru-
mento de tortura (Nietzsche, 2011b: 133-134). Con esta genial forma de automartirio
no-egoista divino se manifestd el «maximum del sentimiento de culpa» (Nietzsche,
2011b: 131-133).

Es decir, el acreedor cristiano tiene una herramienta de manipulacién extraor-
dinaria para que el ser humano actte segtn sus juicios de valor moral. Démosle la
palabra a Nietzsche (2011b: 134) para explicar a qué nos referimos con que la libertad
tiene profundas raices en nuestra sociedad. En relacion con la conciencia de culpa
cristiana dice:

Es esta una especie de demencia de la voluntad en la crueldad animica que, sen-
cillamente, no tiene igual: la voluntad del ser humano de encontrarse culpable y re-
probable a si mismo hasta resultar imposible la expiacién, su voluntad de imaginarse
castigado sin que la pena pueda hacer jamas equivalente a la culpa, su voluntad de
infectar y de envenenar con el problema de la pena y la culpa el fondo mas profun-
do de las cosas, a fin de cortarse, de una vez por todas, la salida de ese laberinto de
«ideas fijas» [interiores e instintivas], su voluntad de establecer un ideal —el del
«Dios santo»—, para adquirir, en presencia del mismo, una tangible certeza de su
absoluta indignidad.

El hilo conductor de este ensayo es la libertad y la pregunta por qué se dot6 de
voluntad al ser humano. Pues se le dotd de libertad porque «un mundo pensado de
manera completamente determinista habria resultado adivinable para los dioses y, en
consecuencia, también fastidioso al poco tiempo» (Nietzsche, 2011b: 101). Por esto,
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los filésofos morales de la Antigiiedad —particularmente Platén y Aristoteles— ya
habian inventado la voluntad libre. Sin embargo, en la cultura helénica era posible
divinizar al animal en el ser humano y la felicidad del alma libre (Nietzsche, 2011b:
136). Para los griegos, los Dioses habian perturbado la cabeza de quienes con jlocura!
manchaban sus manos de sangre, es decir, «los dioses no asumian la pena, sino, como
es mds noble, la culpa» (Nietzsche, 2011b: 137). En cambio, con la valoracion judeo-
cristiana se le comienza a llamar pecado a la locura griega.

Conclusion: La compasion de la democracia

A partir de nuestro andlisis, puede concluirse que actualmente el castigo tiene una
faceta comunicativa con la funcién de enviar un mensaje que reprocha la conducta
criminal. También que la deliberacion es un presupuesto democratico, es decir, que
los ciudadanos tienen el derecho y la posibilidad de deliberar, pero que no se requiere
que su participacion sea efectiva para condenarles. Por este motivo, el delincuente es
castigado por ser culpable de autodeterminar sus esferas de organizacién expresando
su descontento con las normas por un medio ilegitimo, ya que al momento de co-
meter su accion le fue posible actuar de otra forma. Uno de los privilegios sefioriales
mas importantes es el de dar nombres y,"> por esto, se ha cambiado el de «Dios» por
«democracia», el de «deber de conciencia» por el de «<normas legitimas» y el de «fun-
damentacion metafisica» por el de «ética discursiva». No obstante, como podemos
ver, «prescindiendo de la Iglesia, también nosotros amamos el veneno». La libertad y
la culpa siguen siendo el eje central tanto del delito laico como del pecado religioso.
A las afueras de la Iglesia a los pecados mas graves les damos el nombre de «delitos»,
pero ;ha muerto Dios? Nuestra tesis es que el derecho de crédito simplemente ha sido
heredado tras la «caida» de la Iglesia por la Diosa de la Democracia, quien confiesa:

Todos deben respetar las normas legitimas, porque todas provienen del proceso
deliberativo y las que existen son producto de la Democracia. En consecuencia, el
que se resiste a las normas legitimas se opone a los principios deliberativos de la
sociedad participativa, atrayendo sobre si el reproche moral. Los que observen es-
tos principios no seran sometidos al proceso penal, pero si los que se oponen por
fuera del marco participativo a las normas aparentemente legisladas. Si no quieres
ser reprochado, obra de acuerdo con las normas legitimas y recibirds un merecido
elogio porque la autoridad es un instrumento de la Democracia que trata como seres
morales a los ciudadanos. Pero teme si comunicas un mensaje prohibido, porque
la autoridad no ejerce en vano su poder, sino que esta al servicio de la Democracia

162. «El derecho sefiorial a dar nombre va tan lejos que nos deberfamos permitir comprender el origen
del lenguaje mismo como la expresion del poder de quienes ejercen dominio sobre los demas». (Nietzs-
che, 2011b: 42).
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para exigir sus formas y someter al proceso penal al que manifiesta su descontento
por medio de un procedimiento inadecuado. Por eso es necesario someterse a la
Autoridad, no por temor al castigo sino por la imposibilidad de vivir fuera de esta
sociedad. Y por eso también, ustedes deben pagar los impuestos: los gobernantes,
en efecto, son funcionarios al servicio de la Democracia encargados de cumplir este
oficio. Den a cada uno lo que le corresponde: al que se debe impuesto, impuesto; al
que se debe contribucion, contribucion; al que se debe respeto, respeto; y honor a la
iDemocracial'®

Este es el principio innegable del derecho penal democritico, ya que antes la au-
toridad era la Biblia y los argumentos eran los de Platon y Aristételes, después los de
Kant y Hegel, y actualmente la autoridad es del pueblo. A partir de nuestro estudio de
las teorias penales de Kant y de Hegel, demostramos que para estos autores la libertad
y el merecimiento de la pena son la piedra fundamental de la necesidad de respon-
sabilizar al delincuente. También explicamos que el principio de culpabilidad y el
concepto de libertad de accién han sido reinterpretados y que con el normativismo
se llegd a la conclusion de que la libertad para el derecho penal no es una realidad na-
turalistica o psicologica, sino una regla de conducta que determina si el delincuente
y las circunstancias que rodearon la comision del delito eran normales o no. Ade-
mas, dijimos que la legitimacion de las normas que establecen estos criterios es una
exigencia de la culpabilidad en un sentido material, o sea, que sean un producto de
la deliberacion de un orden democratico. Sin embargo, cuando se dice «deberiamos
responsabilizarnos en las formas en que especificamos la responsabilidad», evadien-
do una respuesta cualitativa, se nos entrega un dogma deliberativo y trasmundano.
El sincero y mutuo entendimiento, y las razones justificadas que deben ofrecerse en
medio de un procedimiento democrético garantizado se basan en la siguiente ficcion:
Las normas se suponen realizadas por ciudadanos que deliberan. jJests sufrié por
nuestros pecados y el sentimiento de culpa sigue torturando a los ciudadanos cada
vez que siguen sus instintos! Por esto es por lo que si hay algo cierto en el acreedor
originario y democratico es que el llamado pueblo soberano debe ser honrado por
cada ciudadano por su misericordia, pero sigue siendo el mismo Dios que es incapaz
de asumir la culpa. En otras palabras, cuando crefamos haber matado al Dios cristia-
no, nos dimos cuenta de que se puso la mascara de la Democracia...

Asi, se supone que la adoracién publica a nuestros antepasados se remonta al pre-
supuesto del orden social democratico, pero nadie se tomaria en serio a alguien que
dijera que el error, el estado de necesidad, el dolo, la imprudencia o el delito de aborto
fueron establecidos recientemente como producto de la deliberacion laica y, por este
motivo, no se va a decir. Hemos explicado como en varios versiculos de la Biblia se

163. Todo el pérrafo es una interpolacion de la Carta a los romanos del apdstol San Pablo.
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encuentran formulaciones anticuadas del error de prohibicion y de la responsabili-
dad personal, asi como de la distincion entre actos intencionales y no intencionales.
También mostramos el estrecho vinculo entre las teorias platonico-aristotélicas y la
pecaminosidad cristiana para luego, de la mano de Nietzsche, concluir que la mala
conciencia y la idea de un individuo soberano son el producto de dolorosos ejerci-
cios mnemotécnicos cuyas explicaciones han sido adaptadas interpretativamente a
lo largo del tiempo. Nuestra conclusion sobre el castigo es que las explicaciones y las
normas son distintas, pero se sigue utilizando alguna forma de libertad y de culpa
para garantizar el orden social, esto es, para que los «colegisladores» no olviden cémo
deben actuar para que no les pase lo que no-quieren.

Algunas ideas suelen rondar por las cabezas de los providencialistas seculares y,
para descolgar las estrellas que han puesto en el firmamento, es hora de preguntar-
nos ;quién tiene la suerte de participar? ; Coémo utiliza su fortuna? ;Con qué actitud
se le escucha? ;Para qué habla? La deliberacion no debe ser una mera aspiracién
que eventualmente estandariza indistintamente la legitimacion de la voluntad de
poder. Una concepcidn de libertad negativa, bajo la excusa de que quienes no par-
ticiparon en el procedimiento discursivo tuvieron la «oportunidad» de deliberar,
esconde la creciente desigualdad de las sociedades occidentales. La vida ética de una
democracia conlleva la realizacién de la idea de la deliberacion, no simplemente la
formulacién de condiciones comunicativas abstractas. La deliberaciéon compromete
discursos racionales y legitimidad procedimental hasta cierto punto, pero también
una estructura social que garantice y valore la participacion de todos en la definicién
del bien comun. Por ende, esta no es posible en un sistema al que no se pertenece
verdaderamente.

Referencias

AGRETELIS, Demetrios (1965). ««Mens Rea» in Plato and Aristotle». Issues in Crimi-
nology, 1 (19): 19-33. Disponible en bit.ly/34X26t4.

ARISTOTELES (2005). ETICA A NICOMACO. MADRID: ALIANZA.

CARLSON, David Gray (2013). «Effect Precedes Cause: Kant and the Self-in-Itself».
Washington University Jurisprudence Review, 6 (1): 161-173.

Diaz, Jorge Aurelio (2004). «La critica de Hegel a Kant». En Luis Eduardo Hoyos
(compilador), Estudios de filosofia politica (pp. 251-266). Bogota D.C.: Universidad
Externado de Colombia.

FElJOO SANCHEZ, Bernardo José (2002). Imputacion objetiva en derecho penal. Mo-
nografias Penales. 1.2 ed. Lima: Grijley.

Foucautrt, Michel (1967). La historia de la locura en la época cldsica. Tomo II. Trad.
por Juan José Utilla. México D.E.: Fondo de Cultura Econdmica.

—. (2010). La arqueologia del saber. México D.E.: Siglo XXI.

72


https://bit.ly/34X26t4

REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
NUM. 33 (2020) - PAGS. 25-76

—. (2018). Las palabras y las cosas. Trad. Cecilia Elsa Frost. México D.E: Siglo XXI.

FraNco, Paul (1997). «<Hegel and Liberalism». The Review of Politics, 59 (4): 831-860.
Disponible en bit.ly/2TRiILW.

GUNTHER, Klaus (1991). «Moglichkeiten einer diskursethischen Begriindung des
Strafrechts». En Recht und Moral: Beitrige zu einer Standortbestimmung (pp. 205-
217). Baden-Baden: Nomos.

—. (1994). «Individuelle Zurechnung im Demokratischen Verfassungsstaat». Jahr-
buch fiir Recht und Ethik, 2 (143): 143-158. Disponible en bit.ly/2GwXiss.

—. (1999). «Welchen Personenbegriff braucht die Diskurstheorie des Rechts? Uberle-
gungen zum internen Zusammenhang zwischen deliberativer Person, Staatsbiir-
ger und Rechtsperson». En Hauke Brunkhorst y Peter Niesen (compiladores), Das
Recht der Republik (pp. 83-104). Francfort del Meno: Suhrkamp.

—. (2003). «Voluntary Action and Criminal Responsibility». En Sabine Maasen Wol-
fgang Prinz y Gerhard Roth (compiladores), Brains, Minds, and Society (pp. 263-
280). Oxford: Oxford University Press.

—. (2014). Criminal Law, Crime and Punishment as Communication. Normative Or-
ders Working Paper. Tomo 2. Francfort del Meno: Goethe-Universitit.

—. (1999). «Welchen Personenbegriff braucht die Diskurstheorie des Rechts? Uberle-
gungen zum internen Zusammenhang zwischen deliberativer Person, Staatsbiir-
ger und Rechtsperson». En Hauke Brunkhorst y Peter Niesen (compiladores), Das
Recht der Republik (pp. 83-104). Francfort del Meno: Suhrkamp.

HABERMAS, Jiirgen (1991). «;Afectan las objeciones de Hegel a Kant también a la
ética del discurso?». En Escritos sobre moralidad y eticidad (pp. 97-130). Trad. por
Manuel Jiménez Redondo. Barcelona: Paidés.

—. (1992). Teoria de la acciéon comunicativa. Tomo 1. Madrid: Taurus.

—. (1996). «Etica del discurso: Notas sobre un programa de fundamentacién». En
Conciencia moral y accion comunicativa (pp. 57-134). Trad. por Ramon Garcia Co-
tarelo. Barcelona: Peninsula.

—. (1998). Facticidad y validez. Trad. por Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Trotta.

—. (2003). «On Law and Disagreement: Some Comments on Interpretative Plura-
lism». Ratio Juris, 16 (2): 187-194. Disponible en bit.ly/2TRpAd.

HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich (1968). Filosofia del derecho. Trad. por Angélica
Mendoza de Montero. Buenos Aires: Claridad.

—. (1979). Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural. Trad. por
Dalmacio Negro Pavon. Madrid: Aguilar.

—. (2005). Enciclopedia de las ciencias filosoficas. Trad. por Ramoén Valls Plana. Ma-
drid: Alianza editorial.

Honig, Richard (2009). Causalidad e imputacion objetiva. Causalidad, Riesgo e Impu-
taciéon. Compilado por Marcelo A. Sancinetti. Buenos Aires: Hammurabi.

73


https://bit.ly/2TR1lLW
https://bit.ly/2GwXi4s
https://bit.ly/2TRpAd1

OTERO ALVAREZ
LA GENEALOGIA DEL DERECHO PENAL DEMOCRATICO: UNA POLEMICA MORAL

HORNLE, Tatjana (2015). Teorias de la pena. Coleccion de Estudios. Bogota D.C.: Uni-
versidad Externado de Colombia.

HOULGATE, Stephen (1995). «The Unity of Theoretical and Practical Spirit in Hegel’s
Concept of Freedom». The Review of Metaphysics, 48 (4): 859-881. Disponible en
bit.ly/21980OmP.

Hovos, Luis Eduardo (2003). «La filosofia practica de Immanuel Kant». En Luis
Eduardo Hoyos (compilador), Lecciones de Filosofia (pp. 223-250). Bogota D.C.:
Universidad Externado de Colombia.

—. (2004). «La actualidad de Kant». En Luis Eduardo Hoyos (compilador), Estu-
dios de filosofia politica (pp. 197-220). Bogota D.C.: Universidad Externado de
Colombia.

HRruscHKA, Joachim (1994). «Reglas de comportamiento y reglas de imputacion».
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 47 (3): 343-356. Disponible en bit.
ly/3erEGPH.

Jakoss, Glinther (1994). La imputacién objetiva en el derecho penal. 1.* ed. Trad. por
Manuel Cancio Melid. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia.

—. (1995). Derecho penal. Parte general: Fundamentos y teoria de la imputacion.
Madrid: Marcial Pons.

—. (2003). Culpabilidad en derecho penal: Dos cuestiones fundamentales. Bogota:
Universidad Externado de Colombia.

—. (2004). «La pena estatal: Significado y finalidad». Doctrina y Jurisprudencia Pe-
nales, (5): 171-221.

JaMEs, David (2012). «Subjective Freedom and Necessity in Hegel’s «Philosophy of
Right»». A Journal of Social and Political Theory, 59 (131): 41-63. Disponible en bit.
ly/3p1iwce.

KaNT, Immanuel (1951). Critica de la razon prdctica. Buenos Aires: El Ateneo.

—. (2003). Critica de la razén pura. Trad. por Pedro Ribas. Madrid: Alfaguara.

—. (2006). Fundamentacion para una metafisica de las costumbres. Trad. por Roberto
Rodriguez Aramayo. Madrid: Alianza.

—. (2008). La metafisica de las costumbres. Madrid: Tecnos.

KINDHAUSER, Urs (2009). «La légica de la construccion del delito». Revista de Andli-
sis Especializado de Jurisprudencia, (14): 499-509.

LescH, Heiko (1999). La funcion de la pena. 1.* ed. Bogota D.C.: Universidad Exter-
nado de Colombia.

LEvITT, Albert (1922-1923). «Origin of the Doctrine of Mens Rea». Illinois Law Re-
view, 17 (2): 117-137. Disponible en bit.ly/3pSnfob.

LOPEZ HERNANDEZ, José (2000). «Actualidad y vigencia de la filosofia del derecho
de Hegel». Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), (110): 175-195. Disponible
en bit.ly/34Y VavE.

74


https://bit.ly/2I98OmP
https://bit.ly/3erEGPH
https://bit.ly/3erEGPH
https://bit.ly/3p1iwce
https://bit.ly/3p1iwce
https://bit.ly/3pSnf0b
https://bit.ly/34YVavE

REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
NUM. 33 (2020) - PAGS. 25-76

MaRALICH R, Juan Pablo (2010). «Norma e imputaciéon como categorias del he-
cho punible». Revista de Estudios de la Justicia, (12): 169-170. Disponible en bit.
ly/3kZWYus.

MCWHERTER, Dustin (2016). «The Moore-Walker Dilema: A Critique of Transcen-
dental Idealism». The Philosophical Forum, 42 (2): 195-206. Disponible en bit.
ly/3eyhorx.

NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm (1996). El Anticristo: Maldicién sobre el cristianismo.
Trad. por Andrés Sanchez Pascual. Madrid: Alianza.

—. (201m1a). Asi hablé Zaratustra: Un libro para todos y para nadie. Trad. por Andrés
Sanchez Pascual. Madrid: Alianza.

—. (2011b). La genealogia de la moral: Un escrito polémico. Trad. por Andrés Sanchez
Pascual. Madrid: Alianza.

—. (2016). La gaya ciencia. Trad. Juan Luis Vermal. Madrid: Tecnos.

OPPENHEIMER, Heinrich (1913). Rationale of Punishment. Monographs on Sociology.
Londres: University of London Press.

PAULSEN, Friedrich (1902). Immanuel Kant: His Life and Doctrine. Trad. por J. E. Cre-
ighton y Albert Lefevre. Nueva York: Charles Scribner’s Sons.

PawLIk, Michael (2005). «Hegel y la racionalidad de lo real». Trad. por Jorge Fernan-
do Perdomo Torres. En La realidad de la libertad. Bogota: Universidad Externado
de Colombia.

PLATON (1992). La repiiblica. Madrid: Aguilar.

—. (2016). Gorgias. Santiago: Universitaria.

REYES ALVARADO, Yesid (1992). «Fundamentos tedricos de la imputacion objetivar.
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 45 (3): 933-968. Disponible en bit.
ly/38igZIR.

RoHLF, Michael (2018). «Immanuel Kant». En Edward N. Zalta (compilador), The
Stanford Encyclopedia of Philosophy. Stanford: The Metaphysics Research Lab,
Center for the Study of Language and Information. Stanford: Stanford University.
Disponible en stanford.io/3pTeUZX.

RoxiN, Claus (1997). Derecho penal. Parte general: Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito. Tomo I. Madrid: Civitas.

—. (2013). La imputacion objetiva en su significado para la teoria del tipo penal.
Politica Criminal y Dogmitica Penal: Cuestiones Fundamentales. Lima: ARA.

SAN AGusTiN DE HipoNa (1981). LA ctupAD DE D1os. MExico D.E: PORRUA.

SAUNDERS, Joe (2016). «Kant and the Problem of Recognition: Freedom, Transcen-
dental Idealism, and the Third-Person». International Journal of Philosophical Stu-
dies, 24 (2): 164-182. Disponible en bit.ly/2TQYti8.

SCHOPENHAUER, Arthur (2001). Metafisica de las costumbres. Trad. por Roberto Ro-
driguez Aramayo. Madrid: Trotta.

75


https://bit.ly/3kZWYu3
https://bit.ly/3kZWYu3
https://bit.ly/3eyhorx
https://bit.ly/3eyhorx
https://bit.ly/38igZIR
https://bit.ly/38igZIR
https://stanford.io/3pTeUZX
https://bit.ly/2TQYti8

OTERO ALVAREZ
LA GENEALOGIA DEL DERECHO PENAL DEMOCRATICO: UNA POLEMICA MORAL

SEARLE, John R. (1991). «<How Performatives Work». Tennessee Law Review, 58 (3):
371-392. Disponible en bit.ly/3kaxdIé.

SEDGWICK, Sally S. (1996). «Hegel’s Critique of Kant’s Empiricism and the Categori-
cal Imperative». Zeitschrift fiir philosophische Forschung, 50 (4): 563-584. Disponi-
ble en bit.ly/388GX1j.

—. (2010). «Reason and History: Kant versus Hegel». Proceedings and Addresses of the
American Philosophical Association, 84 (2): 45-59. Disponible en bit.ly/38dmbhe.

SMmITH, Steven B. (1986). «Hegel's Critique of Liberalism». The American Political
Science Review, 80 (1): 121-139. Disponible en bit.ly/30ZY 4bF.

Tito Livio (1990). Historia de Roma desde su fundacién: Libros VIII-X [versién para
Kindle]. Trad. por José Antonio Villar Vidal. Madrid: Gredos.

VoN HirscH, Andrew (1998). Censurar y castigar. Valladolid: Trotta.

WESTPHAL, Kenneth R. (1991). «Hegel’s Critique of Kant’s Moral World View». Philo-
sophical Topics, 19 (2): 133-176. Disponible en bit.ly/3mR2y2j.

Woob, Allen W. (1991). «Does Hegel Have an Ethics?». The Monist, 74 (3): 358-385.
Disponible en bit.ly/2TWdoYw.

ZACZYK, Rainer (2010a). «La culpabilidad como concepto juridico». Trad. por Natha-
lia Bautista. En Libertad, derecho y fundamentacion de la pena (pp. 176-194). Bogo-
ta D.C.: Universidad Externado de Colombia.

—. (2010b). ««Ha matado, entonces debe morir». Kant y el derecho penal». En Liber-
tad, derecho y fundamentacion de la pena (pp. 109-133). Bogota D.C.: Universidad
Externado de Colombia.

Agradecimientos

Le agradezco a la doctora Nathalia Bautista Pizarro y al profesor Fernando Arboleda
Ripoll de la Universidad Externado de Colombia por su sincera critica y generosos
aportes.

Sobre el autor

NicoLAs OTERO ALVAREZ es abogado de la Universidad Externado de Colombia.

Ahi, form¢ parte del Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho hasta 2018 bajo

la direccion del doctor Yesid Reyes Alvarado. Actualmente, investiga sobre filosofia

del derecho de forma independiente. Su correo electronico es nicolas.otero@aol.com.
https://orcid.org/0000-0001-6973-6049.

76


https://bit.ly/3k2xdI6
https://bit.ly/388GX1j
https://bit.ly/38dmbh6
https://bit.ly/3oZY4bF
https://bit.ly/3mR2y2j
https://bit.ly/2TWdoYw
mailto:nicolas.otero@aol.com
https://orcid.org/0000-0001-6973-6049
https://orcid.org/0000-0001-6973-6049

REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA

La Revista de Estudios de la Justicia es publicada, desde 2002, dos veces al aflo por el Centro
de Estudios de la Justicia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Su propdésito
es contribuir a enriquecer el debate juridico en el plano tedrico y empirico, poniendo a dispo-
sicién de la comunidad cientifica el trabajo desarrollado tanto por los académicos de nuestra
Facultad como de otras casas de estudio nacionales y extranjeras.

DIRECTOR
Alvaro Castro
(acastro@derecho.uchile.cl)

SITIO WEB
rej.uchile.cl

CORREO ELECTRONICO
cej@derecho.uchile.cl

LICENCIA DE ESTE ARTICULO
Creative Commons Atribuciéon Compartir Igual 4.0 Internacional

v

La edicion de textos, el disefio editorial
y la conversidn a formatos electrénicos de este articulo
estuvieron a cargo de Tipografica
(www.tipografica.io)

229


mailto: acastro@derecho.uchile.cl
rej.uchile.cl
mailto: cej@derecho.uchile.cl
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.es
www.tipografica.io

	La genealogía del derecho penal democrático: Una polémica moral
	Introducción
	Paseo de mediodía: El derecho penal democrático
	¿A quiénes me es permitido castigar?
	¿Por qué debo castigar a los libres?
	¿Cómo comunica el castigo?
	¿Qué me legitima para castigar?

	Paseo vespertino: Castigo, libertad y filosofía moral
	Acerca de la idea «la pena comunica» y «el hombre es libre»
	Pena y libertad en Immanuel Kant
	Pena y libertad en Georg Wilhelm Friedrich Hegel
	Similitudes entre las teorías penales de Kant y Hegel, y el derecho penal de hoy

	Acerca del origen de la idea «el pecador es libre»
	La postura platónico-aristotélica
	Similitudes entre algunas de las instituciones del derecho penal actuales y la moral platónico-arist


	Paseo nocturno: Un ensayo para todos y para nadie
	Un conocimiento silenciado
	El vencedor de Dios y de la Nada

	Conclusión: La compasión de la democracia
	Referencias
	Agradecimientos
	Sobre el autor


