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Ley penal, delito y pena como comunicacion

Criminal law, crime and punishment as communication

Klaus Giinther

Goethe-Universitit Frankfurt am Main, Alemania

RESUMEN EI articulo hace una reinterpretacién de los enfoques clasicos de la pena
como comunicacion. Primero, analiza los origenes de la pena entendida como censura,
la que se enfrenta al instrumentalismo de la intervencion preventiva. Luego, sefiala que
el cardcter comunicativo no debe limitarse a la pena como reaccion del delito, sino que
debe extenderse a este y también a la ley penal que nace de los procedimientos demo-
craticos. Para finalizar, se analizan las contribuciones de Habermas a la teoria de los
actos de habla. Estas se aplican a la estructura normativa subyacente a las relaciones
intersubjetivas del derecho penal.

PALABRAS CLAVE Ley penal, comunicacion, actos de habla, irrogacién de un mal,
discurso racional.

ABSTRACT The paper reinterprets classical approaches to punishment as communica-
tion. First, it analyses the origins of punishment understood as censorship, which is
confronted with the instrumentalism of preventive intervention. Then, it points out
that the communicative character should not be limited to punishment as a reaction
to crime but should be extended to it and to the criminal law derived from democratic
procedures. Finally, Habermas’s contributions to the theory of speech acts are analysed.
These are applied to the normative structure underlying the intersubjective relations of
criminal law.

KEYWORDS Criminal law, communication, speech act, hard treatment, rational dis-
course.
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Pena: Del instrumentalismo de bienestar al expresivismo moral

Cuando la concepcién de la pena como censura formulada por Andreas von Hirsch
fue publicada, atrayendo rdpidamente una considerable atencidn, fue en el apogeo
de una politica criminal, que consideraba la pena como un instrumento para la rea-
lizacion de objetivos politicos. El objetivo mds importante era, por supuesto, la pre-
vencion del delito. La politica criminal preventiva fue parte de la agenda de reforma
del Estado de bienestar de la mayoria de los paises mas ricos del mundo occidental
durante la Guerra Fria (Garland y Duff, 1994: 112). Esta agenda concebia el derecho
como una forma de instrumentalismo politico, en el que la pena era una parte inte-
gral. Arraigada en una politica mas amplia de reforma social, que incluia medidas
destinadas a enfrentar la desigualdad econémica y a mejorar la situacion de los mas
pobres mediante la redistribucion de la riqueza y el apoyo estatal, uno de sus princi-
pales objetivos era la rehabilitacion del infractor y la prevencion del delito. La pena
solo podia justificarse como un medio para alcanzar un fin, es decir, un fin politi-
camente justificado por el bien publico consistente en aumentar el bienestar de la
sociedad.!

La articulacion de la pena como censura fue concebida y ampliamente considerada
como parte de una critica general del instrumentalismo politico-criminal, en parti-
cular de las medidas de prevencidon del delito simplistas o puramente simbdlicas. Esta
critica se basa, principalmente, en razones morales y asume una concepcién moral
del derecho penal. Una de sus objeciones centrales es que el instrumentalismo poli-
tico ignora la condicién del perpetrador como persona moral (auténoma) y lo trata
como un mero objeto de intervencidn preventiva, como un objeto de tratamiento de
rehabilitacion o de intervencion policial, o como instrumento de medidas de seguri-
dad publica a través de la pena; y, en general, como un medio para la realizacion de
fines politicos en la legislacién penal. Si bien el instrumentalismo politico-criminal
tenia sus méritos, en particular por derogar prohibiciones anticuadas e injustificables
en el ambito de los delitos contra la moral publica, era, al mismo tiempo, muy ex-
pansivo. No parecia haber ningun limite a la criminalizaciéon de cualquier comporta-
miento que se considerara, de alguna manera, peligroso y socialmente disfuncional;
no habia ninguna referencia a los valores morales esenciales, a una relaciéon moral en-
tre la victima y el infractor, y al infractor como agente moral. ;Por qué, por ejemplo,
deberia declararse delito el uso de informacion privilegiada en el mercado financiero
(como se hizo en Alemania en 1994), cuando solo sirve a un bien colectivo como la
eficiencia del mercado de valores, y cuando no hay una victima real en una relacién
moral con el infractor? En consecuencia, una concepcion vy justificacion politica del

1. Para un andlisis de esta larga tradicion sobre la relacion entre bienestar y pena, que comenz? alre-
dedor de 1900, véase Garland (1985).
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derecho penal se rechaza o se modifica por una concepcién de moralidad politica.
Es rechazada en la medida en que se equipara con una vision instrumentalista de lo
politico en general.

Hacer justicia en lugar de perseguir objetivos politicos a través de la pena implica
que el delito es considerado, principalmente, como una interaccién moral entre per-
sonas morales y autdnomas: el infractor como sujeto responsable y la victima como
sujeto moral, cuya autonomia e integridad es negada por el infractor. E incluye a un
tercero, la sociedad: no como un agente colectivo cuyo bienestar publico debe ser
favorecido por la pena, sino como agentes morales que reciben un mensaje moral
a través de la pena que recibe el infractor, «proveyéndoles una razén para desistir»
(von Hirsch, 1993: 10). Ademas, la pena tiene que ser una reaccion proporcional («just
deserts»), que exprese una condena moral hasta el grado de «la reprochabilidad de la
conducta», en lugar de una reacciéon que se elija por razones instrumentales, como
un medio para realizar el objetivo politico de la prevenciéon (von Hirsch, 1993: 15 y
ss.; von Hirsch, 1976; Hornle, 1999). Su funcion expresiva es central porque separa la
pena de cualquier otro proposito politico que deba realizarse. Entendida como ex-
presion o manifestacion de la condena moral del infractor como agente responsable,
dirigida al mismo tiempo a la victima como persona moral que ha sido perjudicada
por la falta del infractor, y también como expresion de la indignacioén y la desaproba-
cién moral del delito por parte de terceros o de la sociedad, la pena puede mantenerse
en pie por si sola y no necesita ninguna otra justificacion politica.

El giro comunicativo

El giro del instrumentalismo politico hacia el expresivismo moral de la pena se vincu-
la, por supuesto, con una critica general del instrumentalismo politico del Estado de
bienestar que se formuld por muchas razones diferentes. Aunque la politica del Esta-
do de bienestar se inauguré en beneficio de la sociedad para la materializacion de la
igualdad y la justicia social, y fue encauzada por una legislaciéon democratica, existia
una fuerte tendencia a tratar a los ciudadanos mas como objetos de intervencion que
como sujetos o participantes. En consecuencia, los expertos desempefiaron un papel
importante en todos los niveles, desde medidas legislativas hasta casos individuales,
y la sociedad, en general, fue concebida como una entidad de regulacion, direccién
y control por parte del Estado y del sistema politico. Al final de la Guerra Fria, la ex-
periencia de empoderamiento de la sociedad civil pasé a considerarse cada vez mas
como un importante recurso de integracion social. Los movimientos de derechos
civiles fueron una parte de esta experiencia de solidaridad civil; otra parte, fue la
lucha de las diferentes minorias por el reconocimiento de su identidad y por la igual-
dad de trato y respeto en una sociedad pluralista (Alexander, 2006: parte III). Como
consecuencia de ello, los ciudadanos descubrieron esta dimension de sus derechos
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que los empoderaba, participando activamente en la autorganizacién de la sociedad
en diferentes niveles y en diferentes areas. Exigir razones y justificaciones en un pro-
cedimiento justo con participacién igualitaria se convirtié en un fin en si mismo,
transformando asi la estructura top-down de la politica del Estado de bienestar. La
participacion podia exigirse y organizarse aumentando la comunicacién tanto entre
los miembros de la sociedad civil como entre el Estado y sus ciudadanos. De hecho,
la integracion social solo puede realizarse a través de la comunicacién, en la que el
ciudadano es considerado y tratado como una persona moral asumiendo la respon-
sabilidad de si mismo; esto se lograria tratandolo como un actor comunicativo.

Con respecto a la pena, el giro comunicativo de las sociedades modernas fue na-
turalmente ambivalente. Por un lado, condujo a un redescubrimiento del infractor
como agente comunicativo, como persona que debia responder y ser tratada como
responsable del delito que habia cometido. El delito tiene que ser censurado porque
esta reaccion es adecuada entre miembros iguales de una comunidad moral que se
tratan mutuamente como personas responsables. Strawson demostré que una actitud
reactiva, que expresa resentimiento o indignacion hacia otra persona por la vulne-
racién de una norma moral, difiere de la actitud objetivadora que tomamos desde
el punto de vista del observador cuando el infractor obviamente carece de capaci-
dad de responsabilidad. Por otro lado, el giro comunicativo también condujo a un
redescubrimiento de la victima del delito como una persona moral con sus propias
necesidades e intereses, que deben ser reconocidos por la reaccion al delito. Si la jus-
ticia preventiva ignoraba la personalidad moral del infractor, hacia lo mismo con la
victima, que quedaba mds o menos neutralizada y excluida de la justificaciéon publica
de la pena preventiva. El reconocimiento del infractor, como actor comunicativo, va
de la mano del reconocimiento de la victima como actor comunicativo en el sistema
de justicia penal. Segun David Garland (2001), la rehabilitacion publica de la victima
era uno de los motivos mas fuertes de la critica al instrumentalismo del derecho pe-
nal del Estado de bienestar.”

Tener en cuenta el giro comunicativo, tratar al infractor y a la victima como per-
sonas morales, implicaba tratarlos como actores comunicativos que pueden y tienen
la obligacion de responder, que tienen el derecho de solicitar justificaciones y la obli-
gacion de dar respuestas. En consecuencia, la pena debia cambiar de identidad. Pasé
de ser una medida politica, de ser un medio para un fin, a ser un mensaje moral,
una expresion de censura; que debe ser transmitida al infractor, a la victima y a la
sociedad.

Como censura, la pena difiere de otros tipos de sanciones. Afiade un elemento
mas al elemento visible de irrogacion de un mal (hard treatment). Como Joel Fein-

2. También del papel desempeniado por los expertos en criminologia cuya experticia fue rechazada
debido a la diferente experiencia de los miembros de la sociedad civil.
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berg (1994: 73, 80) sefiald, sin este elemento adicional la pena no seria diferente de
otros tipos de sanciones o impuestos. Este elemento adicional es comunicativo. Con
la censura, la pena comienza a hablar, a decir algo. Obtiene un significado que debe
ser articulado y puede ser expresado a través de un juicio. No lo hace pronunciando
palabras y frases, sino mediante la ejecucion de algo, mediante un mal irrogado. Los
dos elementos constitutivos de la pena aparecen siempre juntos y siempre se experi-
mentan a la vez, aunque puedan separarse conceptualmente: «Es el elemento comu-
nicativo de la censura el que vincula la pena con el publico» (Hérnle y von Hirsch,
1995: 261 y 266). Ademas, el elemento comunicativo tiene una justificacién propia,
que también difiere de la justificacion de la irrogaciéon de un mal: «La razén funda-
mental de la censura es la transmisién de un mensaje, mientras que otras razones me-
diadas comunicativamente tienen que ser presentadas para la irrogaciéon de un mal»
(Hornle y von Hirsch, 1995: 267; von Hirsch, 1993: 9-10). Como ha sefialado Antony
Duff (2001: 79), ese mensaje debe ser concebido como una secuencia comunicativa
en la que las personas a las que se dirige son tratadas como agentes racionales. ;Pero
qué significa que la pena y la censura se vuelvan comunicativas?

La pena como comunicacion

La mayoria de los estudios sobre la pena como comunicacién comienzan con su sig-
nificado comunicativo. Como se ha mencionado, la pena se dirige al infractor como
un agente responsable; de igual manera, a la victima y a los demas miembros de la
comunidad. La pena también les transmite a ellos un mensaje. Pero siempre forma
parte de cualquier explicacion estandar de la pena definirla como una respuesta a un
delito. Como «respuesta», no solo se dirige al infractor, a la victima y a la comunidad,
sino que lo hace a causa del delito cometido por el infractor. Esto es verdad inde-
pendientemente del objetivo o mensaje que se atribuya al mal irrogado. Ni siquiera
las teorias preventivas de la pena niegan que la comision de un delito es condicién
necesaria para la pena preventiva.

sPero como se refieren las teorias comunicativas de la pena al delito? ;Es solo
la causa, la ocasion para transmitir el mensaje de censura al infractor y a otras per-
sonas? Debe ser mas que eso. El concepto de una censura que se dirige al infractor
como agente responsable, sensible a la razon y capaz de deliberacion, y que puede
ser convencido por razones normativas de que su comportamiento fue incorrecto,
se compromete con la perspectiva de que lo que hizo el infractor tiene también un
significado comunicativo. Tratar al infractor y a la comunidad como agentes racio-
nales y comunicativos que son responsables de sus actos, que pueden responder a la
censura, lleva necesariamente a la conclusion de que el propio delito, en la medida
que ha sido cometido por un agente racional y comunicativo, tiene también un sig-
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nificado comunicativo.’ Asi como la pena se dirige al infractor y envia un mensaje a
él, a la comunidad y a la victima, el delito también envia un mensaje a la victima y a
la sociedad. Tratar al infractor como agente racional y persona significa reconocer el
delito como una accidén comunicativa, cuya respuesta comunicativa es el acto comu-
nicativo de censura (y/o pena).

Si el delito es en si mismo comunicativo, hay dos tipos de reacciones posibles.
Por supuesto, seria posible concebir una comunicacién sobre el delito sin ninguna
relacién comunicativa con el infractor o su delito. La sociedad podria comunicar
sobre ellos como comunica sobre otros asuntos del mundo objetivo. El delito y el
infractor serian externos a las relaciones comunicativas entre los ciudadanos. Ellos
comunicarian sobre el delito y el infractor, pero no se comunicarian con el infractor
como agente responsable de su delito. En efecto, hay algunos casos en los que una
sociedad hace esto y el delito es visto con una actitud objetiva o proposicional desde
el punto de vista de un observador: por ejemplo, si una sociedad o su representante
autorizado tiene que decidir qué hacer con un infractor peligroso que padece graves
deficiencias y, por lo tanto, tiene que ser detenido; o cuando el delito es considerado
como un efecto de una causa que puede ser estudiada empiricamente y remediada,
por ejemplo, un problema de regulacion social, de intervenciones de medio-fin desti-
nadas a neutralizar la causa. Pero estos ejemplos de comunicacion sobre el delito y el
infractor no tienen ninguna relacién interna con la pena. Solo conducen a interven-
ciones que se guian por observaciones e hipétesis cientificas acerca de las relaciones
causa-efecto. Si la pena ha de tener algtn significado comunicativo, debe ser conce-
bida como parte de una relaciéon comunicativa con el infractor, es decir, como una
respuesta comunicativa a un infractor por su delito.

{Qué expresa el delito?

Por consiguiente, deberia concebirse la pena-como-comunicaciéon como parte de
una secuencia comunicativa que ya comienza con el delito. Como accién comuni-
cativa, la pena expresa algo a alguien a causa de un delito. Como respuesta, tiene
que haber algo previo para lo cual es una respuesta. El delito y la pena se encuentran
entonces en una relaciéon comunicativa. El significado de la pena esta relacionado con
el significado del delito. El delito y la pena pueden pensarse como actos de habla que
se refieren el uno al otro.

sPero cual podria ser el significado del delito para el cual la pena es la respuesta?
Obviamente, debe ser mas que el significado de la accion volitiva que se califica como
un delito. Se podria esbozar una analogia con una version simple de una teoria del
significado, segun la cual el significado de una oracién es la intencion del hablante.

3. Para una interpretacion del «delito como un icono», véase Puppe (1999: 469, 473 y ss.).
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Anélogamente, el significado de un delito podria ser el propésito del infractor, por
ejemplo, el fin que un agente quiere alcanzar moviendo su cuerpo de cierta manera,
la razén que entregaria cuando se le preguntara por qué lo hizo. Pero considerado
solo como una accién intencional, los movimientos del cuerpo son neutrales a la
pregunta de si la accion es un delito o no. Si A mata intencionalmente a B, A podria
perseguir algtn fin con la accion (por ejemplo, obtener dinero), pero no es inherente
a esa descripcidn si la accion de A es un delito. Como delito, una accién contiene
un significado adicional; o, al menos, se le atribuye un significado adicional. Como
delito, es una vulneracién de una norma penal, una vulneracion de intereses o bienes
protegidos legalmente, un dafio a otros que esta legalmente prohibido. Por lo general,
este no es el significado que le atribuye a la accién el propio infractor, salvo en casos
excepcionales en que el infractor tiene como objetivo la vulneracion de la ley inten-
tione recta, como la desobediencia civil (con el objetivo adicional de defender la ley
en general y protestar contra lo que considera una vulneracion de la ley por el sistema
politico) o cuando los infractores actiian como terroristas. Si esto es efectivo, el pro-
blema es que ese significado adicional no puede atribuirse simplemente al infractor
(Puppe, 1999: 474). El tipico delito de robo o asesinato no se comete con la intencién
de cometer un delito, sino que ese estatus es atribuido por la victima y por la sociedad
ala accién del infractor.

Concepciones del delito como acciéon comunicativa pueden encontrarse entre las
teorias retribucionistas, incluyendo quiza a Kant y Hegel. Aunque ninguno de ellos
elabor6 una teoria comunicativa de la pena en sentido estricto, conceptualizaron el
delito y la pena como una secuencia estructurada por un significado mas alla de la
intencion del infractor. Para ambos, el delito se niega a si mismo debido a su signifi-
cado: «Si ofendes a otro, te ofendes a ti mismo; si le robas a alguien algo, te robas a ti
mismo; si lo golpeas, te golpeas a ti mismo; si lo matas, te matas a ti mismo» (Kant,
1975: A p. 198 (454)). De acuerdo con la ley de retribucion, ;qué significa «si le robas
a otro, te robas a ti mismo»? El que roba vuelve insegura la propiedad de todos; se
roba a si mismo (segun la ley de retribucion) la seguridad de la propiedad (Kant, 1975:
A p. 198 (454)). Esto suena como si la ley de retribucién nos exigiera simplemente
que le hagamos al infractor lo mismo que le hizo a la victima. Pero la historia es mas
complicada que eso. La explicacion de Kant le otorga a la ley de retribucién un sig-
nificado especifico. La retribucion no es un simple ojo por ojo. Funciona a través de
la universalizacion. Si el robo hace que la propiedad sea insegura, significa que, con
su accion de robar, el infractor niega la seguridad de la propiedad; del mismo modo,
con una accion de matar vuelve la vida insegura. Hacer que la propiedad de la victi-
ma individual sea insegura significa, por universalizacién, que la propiedad de todos
se vuelve insegura. Y dado que el cuantificador «todos» incluye tanto al infractor
como a la victima y a todos los demds, la propiedad del infractor se vuelve insegura
también. «Inseguro» significa que los derechos a la propiedad y a la vida carecen de
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suficiente proteccion; como ocurre en el estado de la naturaleza, en el que cada in-
dividuo es responsable de su propia seguridad. No caracteriza un estado normativo,
sino un estado de cosas fdctico. Una accién de robar o matar no niega el derecho a
la propiedad o a la vida, sino que niega su seguridad, su proteccion factica contra su
infraccion. La pena entonces realiza la verdad de la declaracion descriptiva de que la
propiedad es insegura con referencia al infractor. Si el infractor niega la proteccion de
los derechos, no estara protegido contra cualquier intrusién en sus propios derechos.
sPero por qué y cdmo puede Kant interpretar la ley de retribucién de esta manera?
Porque el derecho penal es derecho publico —se ejecuta publicamente y aquellos
que no castigan un delito podrian ser considerados como participes de la «violacién
publica de la justicia» (Kant, 1975: A p. 199 (455))—, y porque el infractor es una per-
sona. La pena articula el significado publico implicito del acto criminal del infractor,
que era, en si mismo, comunicativo.

Hegel parece ser mas preciso en este punto. Para ¢, no es que el delito sea una
declaracion normativa que deba ser falseada. Mas bien, el argumento importante es
que la pena tiene que negar el delito porque, de lo contrario, «se volveria valido»
(Hegel, 2000: § 99). A diferencia de Kant, no se trata del efecto factico probable de
que la propiedad se vuelva insegura sila vulneracion de la ley de la propiedad a través
del robo o el hurto quedara impune; que nadie confiaria ya en la validez de la ley de
la propiedad y, por lo tanto, trataria de cuidar su propia seguridad. Para Hegel, la in-
seguridad de la propiedad es solo un efecto secundario de algo diferente que ocurre
cuando se comete un acto de robo. Mientras que, para Kant, un delito individual de
robo niega la validez de la ley de propiedad y, como consecuencia fdctica, vuelve in-
segura la propiedad para todos, Hegel enfatiza el punto normativo de que, mediante
delito individual de robo, se afirma una nueva norma. Es la norma que se volveria
valida si el robo no fuera castigado. De acuerdo con esta norma, la vulneracion de la
propiedad por el robo esta permitida (Seelman, 1995: 88). Por supuesto, esta nueva
norma es esencialmente defectuosa, sin embargo, es declarada por el infractor como
una norma con pretension de validez.

sPero por qué y como puede un solo infractor, que no es en absoluto un legisla-
dor autorizado, hacer una nueva ley? Hegel no dice mucho sobre esta cuestion. Por
supuesto que se podria presumir que en el capitulo dedicado al delito en su Filosofia
del derecho todo el mundo es legislador, porque en aquel estadio no existe todavia
Estado o soberano establecido; no hay nadie que esté legitimamente autorizado para
promulgar nuevas leyes. Es como en el estado de la naturaleza, donde, segin Locke,
todo el mundo tiene derecho a castigar cualquier trasgresion de la ley natural. Pero
parece que para Hegel no es necesario que el infractor pueda hacer una nueva ley, que
tenga la autoridad para promulgar un estatuto o pronunciar una norma segun la cual
se permita el robo. Es suficiente que el infractor haga una afirmacion, realice un acto
de habla que reclame ser reconocido como valido como cualquier otra afirmacién o
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imperativo que reclama ser verdadero o moralmente correcto. Como afirmacién que
plantea una pretension de validez, debe ser tomada en serio: debe ser considerada
como una accién comunicativa dirigida a otros con la pretension de basarse en razo-
nes y en la responsabilidad de los compromisos que se desprenden por inferencia del
enunciado. Hegel enlaza la validez de la declaracién implicita, inherente en el acto
delictivo a su «imputacion subjetiva», con la voluntad del infractor: «que el delito se
cometa sin vacilacion alguna [...] que se haga vdlido»; el infractor lo comete «como
algo que es valido» (Hegel, 2000: § 96 (afiadido)). Ya que el infractor comete un delito
como una persona auténoma que actia de forma voluntaria, el acto puede conver-
tirse en una declaracion sobre la validez normativa. Esto queda claro en el § 100 de
la Filosofia del derecho, donde Hegel dice que, dado que el actor actiia como una per-
sona que razona, su accion es, en si misma, razonamiento: es «algo universal», algo
en virtud de lo cual «se postula una ley que él ha reconocido para si mismo» (Hegel,
2000: § 100).

La validez normativa de esta ley postulada es, por supuesto, falsa, porque se con-
tradice o se destruye a si misma. Solo puede generalizarse como una declaracién
normativa razonable, como una ley que es valida para un nimero indeterminado
de personas y casos, si se hace una sola excepcion para el infractor. El robo estara
prohibido a todos excepto el infractor; o, para decirlo de otra manera, el robo estara
permitido al infractor, pero a nadie mas. El asesinato estara permitido para el ase-
sino, pero para nadie mds. Como declaraciéon normativa con una sola excepcién o
privilegio, la declaracién normativa implicita en el delito es también autodestructiva
por una segunda y mas importante razén. La norma defectuosa niega la posibilidad
del derecho (justicia) como tal. Como ha sefialado Giinther Jakobs, una ley de este
tipo contradiria la definicion de derecho («Recht») de Hegel en el § 26: que ser una
persona y respetar a los demas como personas es la (inica) base para concebir algo
como derecho (Jakobs, 2004: 26, nota 135). La pena, de nuevo, lleva a cabo la autodes-
truccion de la norma mediante la irrogacién del mal en el infractor.

Siguiendo presumiblemente a Hegel en este aspecto, Jakobs (1993: 9) ha explicita-
do la relacion entre el delito y la pena como una secuencia comunicativa:

El comportamiento humano no es solo un suceso con efectos externos, sino que,
en la medida en que un ser humano examina o es capaz de examinar los efectos de su
comportamiento, este también significa algo, asi como pronunciar un frase significa
algo.

Jakobs también deja claro que esta comunicacion no es afirmada como tal por el
propio infractor —que el significado de su comportamiento no coincide necesaria-
mente con el significado de un acto como es representado en la mente del infractor,
por ejemplo, como su intencidn o conciencia de ilicitud—, sino que le es atribuida
por la sociedad. Como tal, el significado no depende de la intencién del infractor,
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sino que solo presupone que es un agente responsable. Lo que se le imputa es que
«considera su comportamiento como un disefio autoritario del mundo». Por ejem-
plo, un conductor ebrio «expresa con su comportamiento que, en esta situacion es-
pecifica, otras cosas son mas importantes para él que tomar seriamente en cuenta la
vida de los demas». Esto es lo contrario de la declaraciéon normativa de la norma legal
que prohibe la conduccién en estado de ebriedad, una objecién contra la norma legal
articulada por el comportamiento. El comportamiento delictivo conlleva un mensaje
que no puede ser ignorado.* La pena, a su vez, es una objecion contra la vulneracién
de la norma, cuya validez se reafirma para que los ciudadanos puedan seguir confian-
do en esa norma al planificar sus vidas.

Si se toma en conjunto la interpretacion de Kant, Hegel y Jakobs sobre el mensaje
que transmite el delito, resulta que el argumento de la autodestruccion de la norma
implicitamente propuesta, y la autocontradiccion del infractor que quiere obtener las
ventajas de una ley que niega con su delito, funciona solo porque la legitimidad de
un orden normativo general, de alguna manera, ya se presupone. Tanto el infractor
como la victima y la sociedad en su conjunto habitan en un orden normativo ya acep-
tado e inteligible para todos. Pero si eso es correcto, el mensaje del delito puede ser
negado sin ninguna comunicacion real. O bien, la pena tiene lugar en el interior del
infractor por su propia contradiccion —simplemente materializa la comunicacion
interna del infractor consigo mismo acerca de la contradiccion de las dos normas que
quiere proponer simultdneamente—, o bien, tiene lugar en el interior de la sociedad
que reafirma la validez de su orden normativo y reintegra a sus miembros en ¢él cas-
tigando al infractor. Aqui, la sociedad se comunica consigo misma y el infractor solo
es confrontado con la ley’ La ley no habla. Sin embargo, si se toma en serio el delito
y la pena como comunicacién, hay que incluir la ley en la secuencia comunicativa y
examinar mds de cerca su papel comunicativo dentro de esta secuencia.

{Qué expresa la ley penal?

Como ha demostrado la explicacion del significado comunicativo de la pena por parte
de Kant, Hegel y Jakobs, tenemos que empezar la secuencia comunicativa no solo con
el delito, sino ya con la ley penal, que prohibe una determinada conducta humana y la
define como un delito. ;Pero por qué, como y a quién le habla la ley penal? ;Y como
se relaciona su mensaje con el mensaje que transmite la pena? Segtin Kant y Hegel, la
ley no habla porque ya se encuentra presente como la voluntad razonable y general.
Segtin Jakobs, no habla porque ya esta presente como la estructura normativa de una

4. Interpretando la teoria de Jakobs, Hornle (2011: 30).
5. Una objecion similar contra las teorfas comunicativas de la pena «orientadas hacia las normas» la
realiza Hornle (2011: 30 y ss.).
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sociedad funcionalmente diferenciada. Por el contrario, Antony Duff (2001: 80 y ss.)
ha sefialado que la secuencia comunicativa comienza con la ley penal: «Al reclamar
autoridad sobre los ciudadanos, afirma que hay buenas razones para ellos, arraigadas
en los valores de la comunidad, para que eviten tales males [...] Habla a los ciudada-
nos como miembros de la comunidad normativa» (Duff, 2001: 80). El énfasis de Duff
en las razones marca una diferencia con los autores recién mencionados porque las
razones se dirigen generalmente a personas que son capaces de comprenderlas y de
deliberar con base en ellas y en torno a ellas. Por supuesto, la ley penal es una razén
normativa autoritativa y, por lo tanto, es excluyente con respecto a otras razones que
el destinatario pueda tener en mente, en particular las razones que favorecen la ac-
cion prohibida.® Pero como autoridad legitima, la ley penal reclama una justificacion
con respecto a los valores y principios de la comunidad normativa. Los miembros de
una comunidad normativa pueden reclamar que las razones juridicas estan justifica-
das por los valores de la comunidad y que tienen derecho a cuestionarlas cuando no
existe ninguna justificacion o esta es defectuosa. Por eso, la ley penal puede hablar;
por eso puede hablarles a ellos y no solo habla sobre ellos. Toma en serio a sus des-
tinatarios como personas deliberantes que responden a razones y que orientan sus
intenciones y su comportamiento segun razones (Giinther, 1995; Giinther, 1999: 83).
Por supuesto, esto se manifiesta solo en un procedimiento democratico de legislacion
en el que cada ciudadano tiene derecho a participar. Los ciudadanos se consideran
—y se entienden a si mismos— como colegisladores que participan en la delibera-
cion publica sobre la justificacion de su derecho penal. Por lo tanto, tienen derecho a
reclamar que una ley penal valida esté justificada por razones, siempre y cuando no se
presente una nueva razén en contra dentro del procedimiento publico de legislacion.

Tatjana Hornle (2011: 30 y ss.) ha rechazado las «teorias expresivas de la pena
orientadas hacia las normas» como la propuesta por Jakobs, con el argumento de
que tratan la norma juridica y su validez como un fin en si mismo; representando
al Estado o algun interés generalizado, desvinculado de los intereses individuales de
los ciudadanos y, en particular, de la victima. De acuerdo con esta interpretacion, la
pena que comunica la validez de la norma tiene una funcién meramente estabiliza-
dora de las expectativas mutuas de comportamiento y de aumentar la seguridad de
los derechos y los bienes en general. Pero esta no es la critica crucial. En una demo-
cracia, las normas juridicas son el resultado de un proceso legitimo de deliberacién
e inclusion, en el que cada ciudadano tiene el derecho y la posibilidad de participar
a través de la esfera publica de la sociedad civil, a través del derecho a la libertad de
expresion e informacion, y del derecho a votar por los miembros del parlamento (en
una democracia representativa). La norma juridica es, entonces, una manifestacion
de la autonomia politica, y representa una autocomprension republicana. No se trata

6. Sobre el papel y la funcién de las razones excluyentes, véase Raz (2009: 3 y ss.).
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de una voluntad generalizada vista desde la nada, desvinculada de los intereses reales
de los ciudadanos individuales, sino del resultado de una deliberacién publica sobre
intereses.

Cuando esta ley penal justificada se infringe, significa que el infractor rechaza las
razones para la ley. Pero, en lugar de presentar su propia razén en contra de la ley en
un procedimiento democratico de legislacion, expresa su disentimiento cometiendo
un delito. Ademds, el infractor niega a la victima su condicién de colegisladora, a
quien hay que convencer por medio de razones en un procedimiento deliberativo y
no por medio del dafio cometido en su contra. La pena puede considerarse, entonces,
como un rechazo manifiesto de las razones del infractor para negar la ley, reforzando
asi las razones que justifican el derecho penal en un procedimiento legislativo de-
mocratico, justo e inclusivo. En este sentido, la pena se dirige al infractor como una
persona razonable y responsable. Lo mismo hace con la victima y con los demis ciu-
dadanos. Desde este punto de vista, la secuencia comunicativa se extiende a la ley pe-
nal, al delito y a la pena. En la medida en que se basa en razones justificantes, podria
incluso hablarse de un ciclo: la pena comunica al infractor, a la victima y a la sociedad
las razones justificantes de la legislacion y las razones injustificadas del infractor.

¢Por qué irrogacion de un mal?

Si el ciclo comunicativo de la ley penal, el delito y la pena se completa, surge la pre-
gunta evidente de por qué es necesaria la irrogacion del mal, el otro elemento de la
pena. Si el significado comunicativo de la pena puede hacerse completamente ex-
plicito por el ciclo comunicativo, ;por qué es necesario anadir otra cosa, encerrar al
infractor en la carcel o quitarle su dinero? ;Qué puede lograr la irrogaciéon del mal
que no puede hacerse con la realizacion explicita de la acciéon comunicativa? Como
pregunta Duff (2001: 82; Puppe, 1999: 475).

Pero la censura puede expresarse mediante una condena formal o mediante una
pena puramente simbolica que grava al infractor solo en la medida en que toma en
serio su mensaje de censura. ;Por qué entonces debemos expresarla a través de las
clases de penas severas que nuestro sistema penal actual impone, penas que son gra-
vosas o dolorosas independientemente de su contenido comunicativo?

Dos respuestas diferentes a esta pregunta pueden distinguirse. La primera admite
que el significado de la pena puede hacerse plenamente explicito y realizarse me-
diante una acciéon comunicativa, y que la irrogacion del mal es —en el mejor de los
casos— una clase diferente de reaccion al delito y al infractor, que es independiente
del significado comunicativo y persigue un propdsito diferente, por ejemplo, la di-
suasion (von Hirsch, 1993: 12). La segunda respuesta afirma que el significado de la
pena no puede ser completamente explicito sin un mal irrogado, que la realizacién
de la accién comunicativa es incompleta sin algin comportamiento extralingiiistico.
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Esta segunda linea de pensamiento se encuentra en escritores como Jakobs (2008:
33y ss.), para quienes la comunicacién de la validez de la norma a través de la pena
necesita una «salvaguardia cognitiva de la validez de la norma». De manera similar,
Duff (2001: 82 y ss.) ha sugerido que la comunicacion de la censura debe ir seguida
de una «comunicacién intencional» con el infractor, quien asume una carga sobre si
mismo, mediante la cual él puede hacer explicito que entiende el mensaje comunica-
tivo, como un procedimiento de mediacion entre la victima y el infractor o diferentes
tipos de servicios comunitarios.

Hornle (2011: 42) también afirma que la comunicacién de la censura necesita un
«soporte simbdlico» a través de un mal irrogado porque, de lo contrario, no habria
una escala cuantificable para hacer diferencias que sean proporcionales al grado de
injusticia. Aunque el argumento a favor de la nivelacion de los diferentes grados de
injusto y responsabilidad penal es convincente, no es obvio que la irrogacién del mal
sea un medio necesario para dicha nivelacion; sigue siendo una cuestion abierta si
la irrogacion del mal es el unico medio para proponer una escala que sea capaz de
expresar los diferentes grados de injusto y responsabilidad penal. Asi, se podria ima-
ginar una escala analoga a aquella basada en los afios de prision o en diferentes sumas
de dinero que sirva también para traducir los diferentes grados de injusto y respon-
sabilidad penal. Por ejemplo, «A es condenado por robo con grado 3 (dentro de una
escala de 0,1 a 5)». Si tal escala es reconocida y aceptada dentro de una comunidad
como la medida para expresar los diferentes grados de gravedad del delito, no nece-
sitarfamos afnadir otras acciones como el encarcelamiento o la multa con el mismo
proposito.

Pero el problema mas importante es que la comunicacién y el mal irrogado —al
menos como se practican en la mayoria de las sociedades en la actualidad, a través
del encarcelamiento— son, en cierto modo, mutuamente excluyentes. Suena extrafo
enfatizar el significado comunicativo de la pena por un lado y hacer exactamente
lo contrario mediante la irrogacion de un mal por el otro. Mientras que la comuni-
cacion es inclusiva, respeta y trata al infractor como una persona responsable con
derecho a justificacion, el mal irrogado es siempre excluyente. Esto es manifiesto en
el encarcelamiento. El encarcelamiento es, por definicion, una exclusién social no
comunicativa del preso, que instala al infractor en una situacién en la que nadie se
comunica con él y en la que no se permite a nadie comunicarse con él, excepto las
comunicaciones residuales con guardias de prisién y la comunicacién restringida y
supervisada durante un tiempo limitado con algunos parientes o por carta; o la limi-
tada comunicacién con un abogado. Si se toma en serio el mensaje comunicativo de
la pena con respecto al infractor, se produce una paradoja. El mensaje comunicativo
es que el infractor merece que se le prive de las oportunidades de comunicacién. Asi,
la pena es una accién comunicativa de no comunicacion. Trata al infractor como un
agente comunicativo durante el tiempo que sea necesario para transmitir el mensaje
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comunicativo; después de eso, la comunicacion termina junto con el reconocimiento
del prisionero como agente comunicativo.

Comunicacion como accion

Es bastante sorprendente que la mayoria de los autores que enfatizan el significado
comunicativo de la pena no consideren la comunicacién como una clase de accion
en si misma, como algo que puede sostenerse por si mismo como una accion. Por lo
general, el mal irrogado se considera, o bien, un medio para transferir el contenido
proposicional de la pena —el mensaje moral de la censura—, o bien, si se separa
el mal irrogado del mensaje moral, se considera que la expresion pura del mensaje
es algo deficiente, algo que carece de un elemento importante. De acuerdo con este
ultimo punto de vista, sin un mal irrogado la expresion pura se reduciria a una sim-
ple declaracion de palabras que no son tomadas en serio, ni por la victima, ni por
la sociedad, ni por el infractor. Esto es incluso cierto para teorias expresivas como
la de von Hirsch, segtin la cual el mal irrogado puede ser justificado por el fin de la
disuasion, como una adicién a la censura justificada separadamente. ;Pero es verda-
dero cualquiera de los dos puntos de vista? ;Y si la expresion del mensaje moral de
censura fuera, ya por si mismo, una especie de accién y, como tal, seria, por si mismo,
una forma de mal hacia el infractor? ;Y si dicha expresion ya estuviese incorporada
en una relaciéon comunicativa entre el infractor, la victima y la sociedad que podria
hacerse explicita?

Una posible interpretacion de la comunicacion como accion es la que proporcio-
na la teoria de los actos de habla (Austin, 1962; Searle, 1969). Como sefiala la hipdtesis
central de John Searle: «hablar un idioma es participar en una forma de comporta-
miento gobernado por reglas. Para expresarlo de manera mas rapida, hablar es rea-
lizar actos conforme a reglas» (Austin, 1962: 5; Searle, 1969: 22). Esta interpretacion
de la comunicaciéon como accién no niega que la accién comunicativa suele ir acom-
panada de acciones extralingiiisticas que obtienen su significado por una relacién
interpretativa con un acto de habla. Hornle tiene razén al afirmar que los elogios y el
reconocimiento suelen ir acompanados de un regalo, como el dinero, y que lo mismo
es cierto para el reproche y la censura con respecto al mal irrogado. Pero esta relacion
es contingente y convencional. Pues, otras situaciones (u otras culturas), en las que
elogiar a alguien no va acompafiado de un regalo, donde el acto de alabar a alguien es
en si mismo suficiente, son facilmente imaginables. Depende, entre otras cosas, de las
formas y maneras de evaluar, ver, experimentar y recibir un acto de elogio. También
es cierto que, particularmente en el derecho, un acto de habla con significado juridico
suele estar relacionado con una accién simbdlica. Pero también se puede observar
que, en muchos casos, un soporte simbdlico se hace cada vez mas innecesario. Por
ejemplo, en el derecho contractual, en el derecho romano y en el common law se exige
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siempre un acto simbélico para que una promesa constituya una obligacion contrac-
tual. Pero desde Grocio y Savigny, la promesa en si misma se reconoce cada vez mas
como la fuente de la obligacién debido a su caracter performativo. Entonces, ;por qué
no pensar en la historia de la pena como un desarrollo en el que el mal irrogado se
hace cada vez mas innecesario para la transmisién del mensaje?

Para profundizar en el aspecto comunicativo distintivo de la pena, puede ser util
tomar algunas ideas de las teorias de actos de habla (Hamel, 2009). Segun estas teo-
rias, la accién comunicativa puede analizarse en tres niveles. El acto formal (locucio-
nario) es generalmente el acto de pronunciar la frase en si. Comunica el contenido
proposicional superficial de la declaracion. Este acto debe distinguirse del acto ilocu-
cionario, que se refiere a la fuerza ilocucionaria del acto locucionario —su significado
real e intencional—; y del efecto perlocucionario del acto, que se refiere al efecto real
del acto (sea o no intencional).” Lo mas importante para comprender la naturale-
za del acto de habla como accidn es el acto y su fuerza ilocucionarios, ya que esto
identifica lo que un hablante hace intencionalmente al pronunciar una oracién con
contenido proposicional: es el propoésito inherente al acto y que se puede realizar al
emitir el acto de habla. Esto es mas evidente con los actos ilocucionarios explicitos
que utilizan verbos performativos, como «prometo». El acto ilocucionario cumple
las reglas que son constitutivas de la promesa, de modo que el hablante pretende
que su declaracién sea una promesa y el oyente la entiende como tal. Como accién
cambia el mundo, especificamente el mundo social (y moral) del hablante y del oyen-
te. Al emitir una promesa, el hablante se compromete en su relacién social con el
oyente a hacer lo que ha prometido. Este efecto constitutivo del acto ilocucionario
de prometer es independiente de todos los efectos adicionales que el compromiso
también puede causar en el mundo social. Si el oyente —o terceros— comprende
correctamente la declaracién del hablante como una promesa, esto puede generar
ciertos efectos adicionales, como emociones de agrado, confianza o un motivo para
otras acciones del oyente. Estos efectos —perlocucionarios— pueden ser también
deseados por el hablante, pero son incidentales y no inherentes a la fuerza ilocucio-
naria. Un hablante puede tener varios propodsitos para hacer una promesa, pero estos
propositos (ulteriores) no son relevantes para la cuestion de si el acto locucionario es
(o no) en si mismo una promesa qua acto ilocucionario.

En casos como el de la promesa, la fuerza ilocucionaria de los actos de habla pue-
de depender de la existencia de reglas extralingiiisticas. La pronunciacién de la pala-
bra «jsi!» como respuesta a la pregunta del celebrante de si el contrayente se casaria
con su pareja, puede contar como un matrimonio valido solo cuando ya exista un

7. Por ejemplo, el acto locucionario de decir: «hay un hombre detras de ti con un arma» puede tener
la fuerza ilocucionaria de una advertencia de no moverse y el efecto perlocucionario de hacer que el
destinatario se dé vuelta.
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sistema de normas acerca de la institucion legal del matrimonio y cuando sea reco-
nocido intersubjetivamente por la intencién colectiva de los miembros del grupo. El
matrimonio es un hecho social institucional constituido por normas; como institu-
cion, consiste en un «sistema de normas constitutivas» (Searle, 1969: 51). Los hechos
institucionales pueden generarse mediante actos de habla declarativos; con ellos, un
hablante puede declarar que el hecho x cuenta como y dentro de un determinado
contexto (que estara constituido por otros hechos institucionales). Y es un nuevo
estatus y funcion de x, que consiste en una atribucién y reconocimiento colectivo. La
relacion social entre A y B puede contar como un matrimonio cuando el celebrante
y los contrayentes, en presencia del primero, realizan las declaraciones performativas
requeridas de acuerdo con un sistema preexistente de normas (juridicas). Siguiendo
una sugerencia anterior de Searle, Roman Hamel ha sugerido analizar la sentencia del
juicio penal como un acto de habla declarativo y considerar que esto es el significado
comunicativo nuclear de la pena. Con su ejecucion, Hamel (2009: 128, 152-153) dice
que la realidad institucional cambia en dos dimensiones: la emision del veredicto
reconstituye y reafirma la validez de la norma vulnerada por el infractor y censura el
acto delictivo individual, como se ha adjudicado legalmente, desde un punto de vista
general y publico. En ambas dimensiones, una realidad institucional nueva es creada.

Pero el cuadro de Hamel estd incompleto. Al emitir un acto de habla, se establece
una relacion intersubjetiva por la fuerza ilocucionaria entre el hablante y el oyente.
Esta relacion va mas alla de la relacion normativa particular que se crea constitutiva-
mente al emitir un acto de habla de acuerdo con normas institucionales especificas.
Como ha demostrado Habermas (1981: 391, 395), la fuerza ilocucionaria de un acto
de habla esta relacionada con la comprensién mutua del hablante y el oyente cuando
el acto ilocucionario se efectiia sinceramente, sin reservas. Ciertamente, en el caso
de un acto de promesa (exitoso), esa promesa se entiende y acepta como la creacion
de una vinculacién especifica entre el hablante y el oyente con respecto al contenido
proposicional de la promesa. Pero lo mas importante para Habermas es que la fuerza
ilocucionaria genera siempre un efecto vinculante mas amplio, de caracter diferente
y mas general, entre el hablante y el oyente debido a su propésito consistente en que el
acto de habla sea comprendido y aceptado.

Este efecto vinculante general difiere del efecto especifico de un acto de habla que
se relaciona con hechos institucionales, como una promesa; y es un rasgo esencial de
todo tipo de actos de habla ilocucionarios que se realizan con sinceridad. El efecto
vinculante general puede revelarse, en ocasiones, por un rechazo o critica del acto
ilocucionario por parte del oyente. En caso de desacuerdo, el hablante esta obligado
a dar razones para apoyar lo que dijo y, por otra parte, el oyente esta obligado a dar
razones para su disentimiento. De esta manera, puede establecerse una aceptacion o
consenso entre el hablante y el oyente, que surge de un discurso racional entre ambos.
El discurso es, en si mismo, una secuencia de interaccion comunicativa, y el consen-
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so genera mds efectos vinculantes para el hablante y el oyente debido a sus posibles
inferencias y compromisos.

Por consiguiente, podria decirse que un hablante eleva una pretension al realizar un
acto de discurso con sinceridad, una pretension dirigida a su aceptacion por razones.
El tipo de razones que se dan y se exigen a los participes de un discurso depende, a
su vez, de la naturaleza de cualquier desacuerdo resultante. Habermas distingue tres
cuestiones diferentes con respecto al desacuerdo: la veracidad del contenido proposi-
cional, asi como de las aseveraciones implicitas y supuestas sobre los hechos contex-
tuales del acto de habla; la exactitud del contenido normativo explicito o contextual
del acto de habla; y la sinceridad y autenticidad de la emisién del acto de habla por
parte del hablante. Asi, lo que el hablante afirma mediante la emision del acto de habla
ilocucionario es que su componente asertivo es veraz, que su componente normativo
es correcto y que su componente subjetivo es sincero. Estas pretensiones de validez son
impugnadas y confirmadas a través del razonamiento, por el hablante, el oyente y —
porque dependen de la razén y en esa medida son generales— por cualquier tercero.
Al elevar esas pretensiones de validez con el componente ilocucionario de su acto de
habla, el hablante estd obligado a justificar su veracidad, correccién y sinceridad en
caso de que su pretension sea impugnada por el oyente o cualquier otra persona.

Si se tiene en cuenta esta interpretacion ampliada del significado ilocucionario,
resulta evidente que, con independencia de que contenga o no elementos performa-
tivos como los que prevé Hamel, la accion comunicativa siempre estd incorporada en
un contexto intersubjetivo que tiene una estructura normativa. La estructura norma-
tiva se hace explicita en caso de impugnacién, cuando se rechaza una pretension de
validez y el oyente y el hablante exigen razones. Las razones y justificaciones siempre
se encuentran en un segundo plano cuando un acto de habla se realiza con sinceri-
dad. Una parte importante de esta estructura normativa es que el hablante y el oyente
estan obligados a tratarse mutuamente como personas que tienen derecho a disentir,
a exigir razones; y la obligacién de dar razones. Esta relacion normativa y social esta
constituida por la fuerza ilocucionaria del acto de habla.

Nuevamente: La pena como comunicacion

Esta interpretacion permite un nuevo enfoque del significado comunicativo de la
pena, uno que no depende tanto de la clasificacion de la censura como un acto decla-
rativo. Lo importante es que la censura, como acto de habla, eleva una pretension de
validez que remite a un orden normativo valido, cuya legitimidad puede ser justifica-
da por razones en un discurso racional. Se refiere al orden normativo, al sistema de
normas juridicas, a la victima y al infractor.

Desde este punto de vista, se puede ver que tanto el delito como su respuesta
deben ser entendidos de manera comunicativa. En un escenario democratico y repu-
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blicano, en el que las normas juridicas se legitiman en un proceso publico e inclusivo
de deliberacién e impugnacion, los ciudadanos son considerados y se consideran a
si mismos como actores comunicativos. Tal escenario institucionaliza la estructura
normativa de la relacion intersubjetiva entre el hablante y el oyente con respecto al
derecho y la politica. Los ciudadanos se consideran, tratan y entienden a si mismos
como seres racionales que formulan afirmaciones, que dan y reciben razones, que
interpretan sus actos como significativos y de autoria propia, y que son capaces de
tener en cuenta las razones al momento de planificar y ejecutar una accion. Por esta
razon pueden ser considerados como colegisladores. Al mismo tiempo, fundamenta
el significado publico del delito. Y esta es la razon por la que Hegel pudo afirmar que,
al cometer un delito, el infractor propone una nueva norma. Descansa en el concepto
de agente responsable: «El derecho democratico debe descansar en creencias sobre
las cualidades civiles de los agentes; se centra, de hecho, en los motivos, en los su-
puestos culturales sobre la agencia, la comprension y la responsabilidad» (Alexander,
2006: 178).

Adicionalmente, no es el acto de castigarse a si mismo el que, de alguna manera,
introduce un nuevo significado o mensaje que podria hacerse explicito de forma in-
dependiente, ser traducido y pronunciado. El procedimiento penal es ya un proceso
comunicativo. Y su fin, la sentencia, es un acto esencialmente comunicativo (Schork,
2005). Cumple con los requisitos de una sociedad integrada comunicacionalmente:
es publica y ajustada a razones. Por supuesto, la sentencia estd institucionalmente
relacionada con el mal irrogado, y este obtiene su significado a través de una inter-
pretacion que se relaciona con la sentencia. Pero esta relacion no significa que ambos
deban ser necesariamente considerados y tratados como una unidad. Deben ser tra-
tados por separado.®

Con respecto al infractor, el mensaje comunicativo es doble. Como ha sido su-
gerido por von Hirsch y otros que proponen una interpretacién comunicativa de
la pena, una parte del significado que se transmite al infractor es que lo que hizo es
incorrecto. Pero esta pura declaracion no es suficiente. La norma no se presenta al
infractor como algo que tiene que dar por sentado. Debido a que la sentencia, como
acto de habla, se realiza en una relacién intersubjetiva con una estructura normativa
basada en razones y justificaciones, la pretension de la sentencia de que el delito es
algo incorrecto puede ser justificada por razones. Ademas, en una sociedad demo-
cratica puede interpretarse la vulneracion de la propia norma como una declaracion
normativa, una expresion de disenso con la norma valida.

Pero aqui estd el quid de la cuestion. La expresion de disenso del infractor no se
articul6 a través de los procedimientos de deliberacion publica de la esfera publica de
la sociedad civil, aunque tenia derecho —en ese foro— a proponer una derogaciéon

8. Considero que este es el error de Hamel (2009), quien siempre habla de la sentencia y de la pena.
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de la norma valida. Como declaracién de disenso, el acto transgresor de la norma del
infractor es rechazado legitimamente por ser incorrecto. El infractor no se dirigi6 al
otro ciudadano —la victima— como un actor comunicativo, como un participante
en igualdad de condiciones en el discurso publico, sino que neg6 su estatus. En con-
secuencia, el infractor no es considerado como un colegislador. Tiene que soportar la
carga de ser obligado a un procedimiento judicial que lo trata como persona, como
agente responsable, pero solo en lo que respecta a su papel de destinatario de la nor-
ma, NO COMO su coautor.

Reconocimiento
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