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Ningun problema del Derecho penal ha sido objeto de tan viva
especulacion como la teoria de la pena, no solo por parte de los
juristas sino tambien por fildsofos y sociologos . En torno al mismo
ha reinado y reina una gran confusion a la que coopera, no en
ultimo lugar, la mezcla de puntos de vista desde los que se ha
abordado su estudio. La confusion fundamento-fines, teoria-praxis,
analisis tecnico-analisis empirico es constante.

Resulta por otra parLe bastante sorprendente que enrolado un
autor en las filas de los defensores de la prevencion especial, por
ejemplo, pretende ver precedentes en la Patristica (!), o en Pro-
tagoras (!) para los defensores de la prevencion general. Como si
la discusidn en torno a la pena desde finales del siglo xviii, cuando
se inicia la configuracion del Estado moderno, tuviese algo en co-
mun con la sostenida en fases anteriores de la Historia de la
Humanidad (1) .

En esta ocasion no pretendemos ser exhaustivos. Tan solo va-
mos a caracterizar tres momentos de la discusion, a partir de la
Ilustracidn, con la esperanza de poder descubrir en ellos las razo-
nes de la confusion reinante, como primer paso para poner en
Orden los temas implicados . Se trata, en primer lugar, de la singu-
lar relation que une a dos autores como Kant, defensor de una
tesis «absolutamente retribucionista» de la pena, con Feuerbach,
que es el primer autor que sostiene una teoria pragmatica no ab-
soluta de prevention general. En Segundo lugar, puede observarse
una corriente, predominantemente en los anos sesenta, que se auto-
entiende como ode sintesis» de las posiciones defendidas hasta
entonces y que trata de conseguir la «cuadratura del circulo» extra-
yendo de la insuficiencia de cada una de las posiciones «retributi-
va», de prevention general y de la prevention especial la conclusion

(1) Cfr . Hasso HOFMANN, Legitimitat and Rechisgeltung . Verfassungs-
th.eoretische Bemerkungen zu einem Problem der Staatslehre and der
Rechtsphilosophie, Berlin 1976, pags . 13-24 ("Das Legitimitatsproblem") .
En esta direcci6n tambien Hans WFLZ~r., Introduccidn a la Filosofia del
Derecho . Dereeho natural y Justicia material (traduecibn del aleman por
F. Gonzalez Vicen de la 4.a edicibn de la obra Naturrecht and materiale
Gerechtigkeit, Giittingen 1962, pags . 248-249 .
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de que la pena es todo eso a la vez. Finalmente, hay que aludir a
a1gunos autores que, con posterioridad, vuelven a pretender una
reduccion en torno a la prevencion general, de manera mas o
menos pura.

Antes de continuar, hay que hacer una referencia generica al
problema de la distincion entre el fundamento y los fines de la
pena. Respecto a este tema hay que decir que las teorias aludidas
pese a haber detectado la necesidad de su distinci6n, no se han
planteado su delimitacion, han confundido ambos aspectos o los
han hecho coincidir. Resultado de to cual es un enriquecimiento
de las perspectivas desde las que estudiar los fines de la pena que
coincide con un planteamiento raquitico sobre el fundamento .

Quiza el autor mas «maltratado» en exposiciones someras y
esquematicas de la teoria de los fines de la pena, no solo en la
actualidad sino tambien en el siglo xix, es Kant . Naucke (2), el
penalista mas concienzudo hoy en el estudio sobre la aportacion
kantiana, denunciada : ((Es una cuestion abierta, sobre todo, que
significado tuvo en el siglo xix la opinion de Kant de que la pena
sea sin duda retribucion justa>>. Y a continuacion : «A la cuestion
sobre la influencia de Kant pertenece tambien la pregunta : en que
medida fue Kant correctamente interpretado . Dicho de otra forma,
si parte de la influencia de la teoria kantiana de la pena no es sino
la influencia de un equivoco acerca de esta teoria» (3).

La teoria absoluta de Kant, para quien la pena es pura retribu-
cion desprovista de todo fin, produjo un gran impacto en el si-
glo xix dominado por concepciones relativas sobre la pena, segun
las cuales la pena solo puede fundamentarse racionalmente en
base a su finalidad: el Estado tiene la finalidad de asegurar la
paz y el orden, to que no es alcanzable sin la pena . De donde se
deduce que la pena se legitima por su fin: restablecimiento del
orden quebrantado, intimidacion, aseguramiento y resocializacibn .
Frente a todo esto Kant: la Ley penal obliga incondicionalmente,
es un imperativo categorico, pues solo puede ser aplicada a causa
del delito y solo porque se ha infringido la Ley (4).

Presupuesto de la posicion de Kant es la idea de que el hombre
actila moralmente libre. Si al hombre le es exigido que actue ne-
cesariamente de esta forma, le estara tambien crear las condi-

(2) Wolfgang NAUcKE, Kant and die Psychologische Zwangstheorie
Feuerbaehs, Kiel 1962 ; del mismo autor, Die Reichaveite des Vergeltungs-
sirafrecht bei Kant, Schleswig-Holsteinische Anzeigen 1964, pigs . 203-
211 ; del mismo autor, Uber den Einfluss Kants auf Theorie and Praxis
des Strafrechts im 19 . Jahrhundert, on Philosophie and Rechtswissens-
chaft. Zum Problemihrer Beziehung im 19 . Jahrhundert (Hrg. J. Bluh-
dorn y J . Ritter), Frankfurt 1969, pigs . 27-48 . Cfr. tambien su Straf-
reeht. Eine Einfiihrung, Frankfurt 1975, pigs . 46-68.

(3) NAUCKE, Einfluss Kantis, pig . 29 .
(4) NAUCKE, Einfluss Kants, pig . 30.
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ciones ' necesarias para ello. Entre estas condiciones estan el
Derecho y el Estado . Por tanto, el Estado esta ahi no para ga-
rantizar la paz y el orden, sino para posibilitarle al hombre que
actue moralmente libre. Entre las Leyes del Estado dirigidas a esa
finalidad esta la Ley penal. «La lesi6n de una Ley penal es enton-
ces la lesion del deber. exigido de no alterar la libertad externa de
los demas. S61o se pune, como retribucion no final, por la infrac-
ci6n de una Ley que obliga sin condiciones, es decir, porque el
autor ha delinquido» (5) .

De to anterior se deduce que la pena como finalidad no debe
estar permitida, pues, segun el conocido argumento de Kant, el
hombre en su personalidad no puede ser utilizado como medio,
pues es un fin en si mismo. Puesto que la medida de la pena no
puede basarse en finalidad alguna, solo podra hacerlo en la idea de
retribucion (Wiedervergeltungsprinzip) . Es precisamente en este
punto donde Kant va a permanecer aislado a to largo de todo el
siglo xix : «No se encuentra intento alguno de aclarar la teoria
absoluta de la pena de Kant desde el concepio del imperativo cate-
gorico» (6) .
Una excepcion a esta actitud general es Feuerbach, para quien la

Ley penal es un imperativo categdrico, pues la pena s61o puede im-
ponerse por razon del delito cometido . La ~coincidencia, sin em-
bargo, es solo aparente ya que la argumentaci6n de Feuerbach es
que si la pena quiere intimidar realmente ha de derivarse automa-
ticamente del delito cometido (categoricamente) . Como ha formu-
lado Naucke con gran precisi6n (7) : «Para Kant, el imperativo
categorico de la justicia penal explica el fundamento de la puni-
bilidad, para Feuerbach, la referencia al imperativo categorico solo
aclara cbmo haya de aplicarse la Ley para que tenga el maximo
efecto final)) . O sea, que si Feuerbach aprovecha el criterio de Kant
es porque se acomoda a la pena-fin que 6l propone. ZSignifica
ello que la influencia de Kanten los autores del siglo xix es nula?

Algunos juristas, entre los que se encuentra Feuerbach, se apo-
yan en Kant para sostener que el Derecho penal como Derecho
sirve de garantia a la libertad externa de los individuos, que es
la finalidad del Derecho y a su vez el fundamento de este y del
Estado . De donde se deduce (8) : (Si el delito es la lesion del De-
recho como institucion final, la reaccihn frente al delito no debe
ser retribuci6n en el sentido de Kant sino actividad final que evite
futuras lesfones del Derecho)) . Aqui, sin embargo, se produce un
equivoco . Para Kant, efectivamente, sirve la Ley penal a la finalidad
de asegurar la libertad ptiblica pero no para fundamentar el Dere-
cho y el Estado. Pero, por el contrario, (la garantfa de la paz ex-
terna es para 6l s61o conditio sine qua non para la posibilidad del

(5) NAUCKE, Einfluss Kants, pig . 30 .
(6) NAUcxE, Einfluss Kants, pig . 32.
(7) NnucxE, Einfl7css Kants, pag . 35 .
(8) NATTKE, Einfluss Kants, pig, 38 .
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actuar moral. Kant deduce la obligatoriedad del Derecho y de
vivir en el Estado de la obligacion de actuar moralmente, no de la
finalidad de garantizar al ciudadano una vida tranquila y segu-
ra» (9) .

En suma, Kant sirvio a los juristas del siglo xrx, paradojica-
mente, para afianzar la fundamentacion de la pena en base a su
utilidad . La union de la teoria absoluta de Kant con las teorias
utilitarias dominantes en su tiempo sirvio para que la pena-fin se
destinase a la proteccidn de la paz entre los ciudadanos, la paz
publica, el Derecho en definitiva como proponia Kant . Feuerbach
no tiene inconveniente en identificar a su concepcion final de la
pena segun la teorfa de la coaccion psicologica con la pena-justa
kantiana . Para Naucke (10), la formulacion kantiana abrib la posi-
bilidad de apoyar en principios juridicos de filosofia critica la
fundamentacion de la pena en base a finalidad.

De esta «sintesis» se deriva, segun Naucke, la posicion de los
hegelianos : si la pena sirve de garantia para el Derecho, resultara
que la pena se aplica para restablecer la autoridad del Derecho le-
sionado. O sea, que to que hasta nuestros dfas se nos ha trasmitido
como una teorfa absoluta, retributiva, de Hegel, esta en la linea
inciada por Feuerbach de concebir a la pena-fin como pena-justa .
i Y todo ello como consecuencia de una err6nea interpretaci6n de
Kant! Por tanto, finaliza Naucke (11), «tambien la teoria absoluta
de los hegelianos es solo una teoria relativa de la pena encubierta».
En conclusion, to que se ha pretendido por la doctrina a to largo
de todo el siglo XIX es hacer coincidir to pena, fin por esencia,
con la pena-justa que propone Kant .

En 1883, sin embargo, renuncia von Liszt a justificar la pena
en base a ambos elementos . La pena es solo finalidad . La pena
sirve solamente para garantizar la paz entre los ciudadanos, encon-
trando en ello su fundamento, y no en aras de la autoridad del
Derecho lesionado. La fundamentacion de la pena vuelve a ser to
que al principio: una teoria relativa de la pena . Los intentos de
integrar a Kant en esta tendencia fracasaron (12) .

Precisamente con el «Programa de Marburgo» de v. Liszt co-
necta la discusion en torno a los fines de la pena en los anos
sesenta, con motivo de la elaboracion del Proyecto Alternativo de
Codigo penal aleman . ((El Proyecto Alternativo esta en una linea
historica que se remonta a Franz von Liszt» (13) . La pregunta de

(9) NAUCKE, Einfluss Kants, pag. 39 .
(10) NAUCKE, Einfluss Kants, pigs . 40-41 .
(11) NAUCKE, Einfluss Kants, pig . 42 .
(12) NAUCKE, Einfluss Kants, pig. 43 .
(13) Claus POXIN, Franz von Liszt y la conception politico-criminal

del Proyecto Alterna.tivo, en "Problemas basicos del Derecbo penal" (tra-
duccion del aleman por D . M. Luzon Pena de la obra Franz von Liszt un
die kriminalpolitische Konzeption des Alternativentwurf, en Strafrechtli-
che Grundlagenprobleme, Berlin 1973), pags . 37-70, pag . 38 .
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,obligada formulacion es, ~que ven los autores del Proyecto Alter-
nativo en v. Liszt que les atrae a diferencia del Derecho penal
-posterior a 6l? La respuesta esta naturalmente en las reformas
propuestas por uno y otros : «Sobre la tendencia de conjunto del
Proyecto Alternativo y, con 61, del nuevo movimiento de reforma
se puede decir que se caracteriza por destacar cada vez de modo
mas fuerte la prevencidn especial a costa de la idea de compensa-
cibn de la culpabilidad y de la prevencidn general» (14) .

Lo que de v. Liszt fascino a los autores del Proyecto Alternati-
vo fue su concepcidn de las tareas del Derecho penal, ya que estas
daban respuesta a los dos aspectos esenciales de la cuestidn : el
practico (lucha contra el delito) y el de garantia (limites del poder
punitivo estatal) : ((El Derecho penal sirve simultaneamente para
limitar el poder de intervencion estatal y para combatir el delito .
Protege, por tanto, al individuo de una represion ilimitada del Es-
tado, pero igualmente protege a la sociedad y a sus miembros de
los abusos del individuo» (15) ;, la perfecta sintesis, en definitiva,
,entre las ideas ilustrado-liberales (Estado de Derecho) y socialistas
(resocializacibn como meta de la imposicidn de penas) .

Aceptado este punto de partida comiun, solo queda evitar algu-
nos excesos en los que habia incidido v. Liszt (tratamiento de los
-delincuentes incorregibles, por ejemplo), para to que precisamente
-esta el limite de garantia que representa el Derecho penal. Ambos
principios «antinbmicos» no solo no se contradicen sino que se
~condicionan mutuamente : «Un Derecho penal retributivo clasico
no solo es enemigo de la resocializaci6n sino que tambien es, como
consecuencia de su estructura represiva, perjudicial para la libertad
individual y su desarrollo; y un puro Derecho de medidas sin las
garantias del Estado de Derecho, no s61o violenta al sometido a
.6l, sino que tampoco puede ser provechoso con sus metodos de
ilimitada acomodacion coactiva para una sociedad democratica
y liberal. La dialectica de individuo y sociedad, que se manifiesta
-en los componentes del Derecho penal correspondientes al Estado
de Derecho y los correspondientes al Estado social, solo puede
ser superada mediante una sintesis que preserve sin deformaciones
,ambos polos de la existencia humana . Un «Estado de Derecho»
que abandone al individuo a si mismo (o a una abstracta retribu-
ci6n) en vez de ayudar al necesitado, conduce a la opresion y eli-
minacion del debil; y un «Estado social» que desprecie la libertad
del individuo, utiliza de modo muy similar al Derecho penal para
lograr una tutela manipuladora de aquel, en vez de hacerlo para
fomentar el desarrollo de su personalidad . Por consiguiente, la
-formula empleada por nuestra Ley fundamental, del «Estado social
,de Derecho» no es mero aglutinamiento de principios heterogeneos,
sino que por el contrario designa dos partes de un todo que co-
-rrectamente se considera inseparable» (16) .

(14) ROXIN, Franz von Liszt y el Proyeeto Alternativo, pag . 37 .
(15) ROXIN, Franz von Listz y el Proyeeto Alternativo, pig . 59 .
(16) Roxcx, Franz von Liszt y el Proyecto Alternativo, pag. 65 .



428 Dr . Joaquin Cuello

Las teorias de la sintesis sobre los fines de la pena se caracte-
rizan, a diferencia de las unitarias y de las simplemente aditivas,
en que por un lado parten de que la pena es prevencion, general
y especial y culpabilidad ; predominando, por otro, un aspecto en .
cada una de las fases de realizacion de la Justicia penal : aNuestro
punto de partida es que el Derecho penal se enfrenta al individuo,
de tres maneras: amenazando con, imponiendo y ejecu,ando pe-
nas, y que esas tres esferas de actividad estatal necesitan de justi--
ficacion cada una por separado . En este punto hay que tener cier-
tamente en cuenta que los distintos estadios de la realizacion del.
Derecho penal se estructuran unos sobre otros y que, por tanto,
cada etapa siguiente ha de acoger en si los principios de la pre-
cedente» (17) . O como Roxin resume al final de su exposicion : «Si.
quisieramos perfilar en una frase el sentido y limites del Derecho.
penal, podriamos caracterizar su mision como proteccion subsi-
diaria de bienes juridicos y prestaciones de servicios estatales me-
diante prevencion general y especial que salvaguarde la personali--
dad en el marco trazado por la medida de la culpabilidad indi--
viduab> (18) .

Por esa razon, llama Roxin a su teoria dialectico-unitaria o de
sintesis, que hay que distinguir estrictamente, tanto metodoldgi--
camente como por su contenido, de las tradicionales teorias mo--
nistas, asi como de la teoria dominante de la unificacion por adi-
ciGn». Pues las teorias monistas, «ya atiendan a la culpabilidad ya_
a la prevencion general, son falsas necesariamente porque cuando.
se trata de la relacion del particular con la comunidad y con el Esta-
do, la realizacion estricta de un solo principio ordenador tiene como,
consecuencia forzosamente la arbitrariedad y falta de libertad»;
y las aditivas eacumulan en una mera adicion los puntos de vista:
particulares . Al contrario : al permitir pasar al primer plano tan
pronto este como aquel punto de vista, y al permitir emplear, en-
lugar de una facultad de ingerencia ya demasiado amplia, nada
menos que tres, no hace sino perfeccionar el sistema de regla-
mentaci6n» (19) . Por tanto, la teoria unitario-dialectica «pretende
por contra evitar la exageracion unilateral y dirigir los diversos
fines de la pena hacia vias socialmente constructivas, el lograr el'
equilibrio de todos los principios mediante el procedimiento de
restricciones reciprocas».

En resumen : ((La idea de prevencion general se ve reducida a
su justa medida por los principios de subsidiariedad y culpabilidad,
asi como por la exigencia de prevencion especial que atiende y-
desarrolla la personalidad . La culpabilidad no justifica la pena
por si sola, sino que unicamente puede permitir sanciones dentro .
de to imprescindible por motivos de prevencion general y en tanto,

(17) ROXIN, Sentido y hnaite de la pena estatal, Problemas basicos
(Sinn and Grenzen staatlieher Strafe, Grundlagenproblcme), pigs . l.1-36 �
pig . 20 .

(18) RoXIN, Pena estatal, pig . 33 .
(19) RoxIN, Pena estatal, pigs . 33 y 34 .
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no impida que la eje=ucion de la pena se conforme bajo el aspecto-
de prevencion especial . Y como hemos visto, de la misma manera-
la totalidad de los principios restantes preservan a la idea de co-
rrecci6n de los peligros de una adaptacidn forzosa que violara la-
personalidad del sujeto».

La tercera fase que consideraremos en nuestra exposicibn sis--
tematica, y que yo calificaria de «post-sintetica», se caracteriza-
por ser una discusidn sobre los fines de la pena en torno al prim--
cipio de la culpabilidad . En definitiva, se trata de dotar de un-
contenido teleoldgico (prevencibn general) al principio de culpa-
bilidad . La idea de prevenci6n no va a ser algo que modifica desde-
fuera a la culpabilidad sino elemento subyacente a la misma.

Roxin ha sido el primero en poner en relacion la prevencidn .
con la culpabilidad (20) . Con el juicio de culpabilidad no se trata .
de la constatacion ingenua de que el autor pudo actuar de otra-
manera a como to hizo (juicio de reproche), sino que por el con--
trario se tratara de responder a la cuestion normativa que si existe .
la necesidad de llevar a cabo dicho juicio, o si por el contrario,-
por cualquier otra circunstancia aquel juicio deviene innecesario. ..
En definitiva, sera una razon de prevencion general la que deter--
minara la necesidad o no de realizar el juicio de reproche de la
culpabilidad . La peculiaridad del pensamiento de Roxin es que
quiere dejar intacto el juicio de culpabilidad . La culpabilidad sigue-
siendo el «anders handeln konnen» como hasta ahora; y si en casos :
conio la inimputabilidad o el error de prohibicidn inevitable no se-
lleva a cabo tal juicio sera porque razones de prevencion general lo-
hacen innecesario. Por esta razon, trata de sustituir Roxin la cate---
goria culpabilidad («anders handeln konnen>>) por la de responsa---
bilidad (que puede no darse pese a persistir la culpabilidad) . Por
tanto : es la necesidad de prevencion general la que en definitiva
decide si se va a producir un reproche de culpabilidad (21) .

Un paso adelante en esta tendencia a configurar la culpabilidad'
en base a la prevencion general es el dado por Jakobs para quien
la culpabilidad tiene como finico fundamento a la prevencion (22) ._
Segun Jakobs, citando a Luhmann, las normas son oexpectativas de-
comportamiento contrafacticamente estabilizadas», o sea, que Sir.
validez se mantiene con independen-ia del cumplimiento o no,

(2.0) Roxix, "Culpabilidad" y "responsabilidad" como categorias sis-
tematicas juridicopenales, en Problemas basicos (cfr . el original alemir
en Festschrift fur H . Hcaikel, Berlin 1974, pigs . 171-197) ; ya con an--
terioridad en Kriminalpolitik and Strafrechtssystem, 2 .a ed ., Berlin 1973,.
pig . 33 (existe traduccion de la 1a ed . de F . Mufoz Conde, Barcelo--
r.a 1972) .

(21) Roxtx, -Culpabilidad" y "responsabilidad", pig. 211 .
(22) Giinther JAKOSS, Schuld and Pravention, Tiibingen 1976, pigi-

nas 8-9 .
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cumplimiento fdCLico de las mismas (23) . La infraccion de la Norma
_ha de ser de tal forma tratada que no se ponga en cuesti6n su va-
lidez, to que se consigue mediante la atribucidn de discrepancia.
_Dicha atribucion o mejor la estabilizacion puede conseguirse de
Aiversas formas que van desde la atribuci6n de la infracci6n a un
_puro accidente, pasando por la reelaboracion como producto de la
enfermedad mental (por tanto juicio de inimputabilidad), hasta
llegar a la culpabilidad, donde es el autor a quien se atribuye el
hecho. Lo importante es que en los tres casos el Ordenamiento
_juridico se vea confirmado como tal y se pueda seguir confiando
en 6l (24) . En definitiva, el principio de culpabilidad aparece como
«derivado de la prevencion generab> (25), « solo la finalidad confie-
-re un contenido a la culpabilidad» (26) .

Mucho mas clarificadoras son algunas aportaciones surgidas
.de la mano de problemas concretos de la culpabilidad, como el
trabajo de Krumpelmann sobre la inimputabilidad o capacidad de
dculpabilidad (27), y los de Horn y Rudolphi sobre el tratamiento
-del error de prohibicion inevitable (28), en los que con toda eviden-
.,cia se pone de relieve to dificil que es aprehender determinados
_problemas de la culpabilidad con los recursos conceptuales dispo-
_nibles y to facil que es hacer concesiones en este terreno a la idea
.de prevencidn para de ese modo eludir aquellos problemas.

En un inteligente estudio sobre la regulacion de la enferme-
.zlad mental y o,ras alteraciones psiquicas en el nuevo Codigo penal
.aleman (20 y 21) subraya Krumpelmann como aquellas alteraciones
pueden tener su origen en «anomalias de madurez, debilidad voli-
tiva o anomalias producidas por un desarrollo asocialo, con to que el
modelo de culpabilidad elaborado hasta ahora devendria irrealiza-
ble. Para eludir este problema podria pensarse -con E . Schmidt-
~en una persona normal colocada en la situacion del autor y suponer
"con ello que se ha alcanzado la medida de voluntad y fuerza nor-
~mativa para hacer recaer un juicio de reproche sobre el autor. Se
=aperaria entonces con un «concepto general de culpabilidad socialo
-que no contiene ningun momento de censura etico-individual . La pu-
,nicion alcanzaria de esa forma un «Aufopferungscharakter>> (29) .

El problema se ve con mayor claridad todavia al estudiar los
-afectos . Las situaciones conflictivas permanentes de donde nacen
3os afectos se producen en un proceso en el que el dominio sobre

(23) JAKOSS, Schuld and Prdvention, pig . 10 .
(24) JAKOSS, Schuld u. Prdvention, pig . 13 .
(25) JAKOBS, Schuld u . Prdvention, pag . 14 .
(26) JAKOSS, Schuld u . Prevention, pig . 14 .
(27) Justus KROMPELMANN, Die Neugestaltung der Vorschriften fiber

-.lie Schuldfahigkeit durch das Zweite Strafrechtsreformgesetz vom 4 .
..Iuli 1969, ZStW (88) 1976, pigs . 6-39 .

(28) Eckhard HORN, Verbotsirrtum and Vorwerfbarkeit . Eine sys-
-tematische Grundlagenanalyse der Schuldtheorie, Berlin 1969 ; Hans-Joa-
--chim RUDOLPHI, Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum and Vermeidbarkeit
yes Verbotsirrtum, Gottingen 1969 .

(29) KROMPELMANN, Schuldfd.higkeit, pig. 33 .
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Ia propia voluntad va dejando paso poco a poco al predominio de
los impulsos : «La irrupcidn de los afectos indica . . . la perdida de la
~capacidad de dominio» (30), to que significa que dichos actos no
pueden compararse ya con una accidn normalmente motivada . Por
tanto, habra que declarar inculpable no solo en los estados extre-
mos patologicos sino tambien en las tipicas acciones guiadas por
los afectos (por to menos la cuarta parte de los delitos contra la
vida). De ahi se derivan, sin embargo, inconmensurables conse-
cuencias de politica criminal . Para evitarlas, podria pensarse en
limitar los casos de exculpacidn mediante un juicio mas estricto,
-considerando la evitabilidad de la situaci6n conflictiva como
1al (31) . Sin embargo, ello significaria una concesion del principio
.de culpabilidad ante el de prevencidn general.

Algo parecido ocurre con la inevitabilidad del error de prohibi-
,cidn: ZCuando fue evitable el error de prohibicion? Segdn Horn,
conforme a la teoria de la culpabilidad llevada hasty sus ultimas
-consecuencias habria que estimar la no punibilidad (exculpacidn)
sin tener en cuenta la evitabilidad, pues presupuesto minimo del
reproche de culpabilidad es la osimple duda sobre el injusto» . Si
el autor no ha tenido la mas minima duda sobre la antijuricidad
de su comportamiento no se ha podido motivar a actuar de con-
formidad a Derecho, to que es bAsico para la reprochabilidad (32) .
El problema, en estos casos, es que hacer con el autor: ZImponerle
una medida de seguridad o renunciar a cualquier tipo de sancidn?

En cuanto a Rudolphi (33), solo introduciendo la posibilidad de
.acudir a la Lebensfiihrungsschuld se podra apreciar si en el momen-
to del hecho existid o no ignorancia inevitable de la Norma juridica .
Dicho recurso, sin embargo, esta prohibido cuando de una Norma
general se trate, pues «e1 reproche que alcanza al autor de no ha-
berse informado suficientemente con anterioridad en su vida sob.re
las prohibiciones y mandatos juridicos no justifica punicidn al-
guna» (34) . Esta conclusidn que favorece al autor que revela el
mayor desprecio por el Ordenamiento juridico s61o puede evitarse
imponiendo una medida de seguridad. Algo distinto ocurre, segun
Rudolphi, cuando se trata de Normas que reglamentan una deter-
minada actividad: En estos casos no habra inconveniente en acu-
dir a la «Lebensfiihrungsschuld» y atribuir al autor el haber
omitido informarse sobre las reglas que regulan la actividad que
emprendid y como consecuencia de to cual se ha producido el
hecho en error de prohibicion. La solucidn propuesta es la misma,
como se recordara, que se ofrecia en los casos de situaciones con-
flictivas de afectos. Y todo porque la eficacia politico-criminal del
Derecho penal se pondria en entredicho en estos casos si el autor

(30) KRUMPELMANN, Schuldfdhigkeit, pig . 25 ; Motivation and Hand-
lung in offekt, Fest .f . Welzle, Berlin 1974, pags . 327-341, pag . 334 .

(3l) KRUMPELMANN, Schuldfdhigkeit, pig. 25, nota 75
(32) HORN, Verbotisirrtum u. Vorwerfbarkeit, pags . 149-151 .
(33) RUDOLPHI, Unrechtsbewusstsein, pags . 276-284 .
(34) RUDOLPHI, Unreehtsbewusstsein, pig. 279 .
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fuese exculpado. Nuevamente pues, la idea de prevencidn parece
condicionar el juicio de reproche de la culpabilidad .

Stratenwerth nos ha ofrecido recientemente una brillante critica.
de los intentos expuestos de reducir, o por to menos condicionar, .
el principio de culpabilidad a la idea de prevencidn general. Pre-
guntandose por el futuro del principio de culpabilidad penal, pasa .
revista Stratenwerth a las posiciones precedentes que pueden
haber puesto en entredicho el mantenimiento del principio basico
que sostiene al Derecho penal contemporaneo . Su balance, creo,
es una lucida exposicion del significado de politica criminal que-
esta llamado a desempeiiar aquel principio, como despues ve-
remos (35) .

Aplicando conceptos de Teoria de la evoluci6n social (Eder, Luh-
mann, Habermas) a la Historia del Derecho penal, elabora Stra--
tenwert tres grandes fases en la configuracion de la pena . En un
primer momento, la realizacion del Derecho penal estaba en ma-
nos de la «Sippe» (sociedades arcaicas organizadas) . A partir del.
siglo xii, nave la pena como sancion unida a una culpabilidad
etica: el Derecho penal se etiza en una epoca en que nace un poder-
politico central que dispone sobre la pena . El nacimiento del «mun--
do moderno» se produce a fines del siglo xvii y se caracteriza por
la estricta separacion entre el Derecho y la Moral, por to que el'
Derecho penal de la Ilustracidn se ve influido por ideas teleol6gico--
preventivas. Desde el siglo xix, la pena entendida como culpabili-
dad se encuentra a la defensiva. <,La desaparicion del Derecho penal
tradicional, clasico, parece solo una cuestidn de tiempo» (36) .

En esta situacihn, es pregunta obligada «cuales son ]as funciones
que realiza el principio de culpabilidad en nuestra sociedad tras la-
infraccidn de Normas penalmente protegidas, y si en. que medida se-
le puede privar de tal funcidn o sustituir adecuadamente» (37),.
siempre y cuando seamos conscientes de que todavia sabemos.
muy poco tanto sobre el rendimiento que puede proporcionar el
principio como, to que es todavia mas importante, las posibilidades.
de enfrentarse al fenomeno de la criminalidad de una forma tanto
o mas racional como a traves de aquel principio.

«E1 desarrollo actual y las nuevas tendencias se dirigen unani--
memente a superar la posici6n dominante del principio de culpa-
blidad en su tradicional entendimiento orientado al haber podido,
actuar de otra manera, al reproche etico. Por todas partes surgen
puntos de vista de prevencidn general to que significa traer al
primer plano el tratamiento de la pena sometida a control racional'

(35) Infra.
(36) Gunther STRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuld-

prinzips, Heidelberg 1977, pigs . 5-7 .
(37) STRATENWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pig . 7 .
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final)) (38) . Este diagnostico es valido, nadie puede negarlo; como
tampoco pueden ocultarse las abarbaridades» que se han cometido
en nombre de la culpabilidad, la retribucion, en la historia del De-
recho penal. «Pero con ello, como ya se ha puesto de relieve, no
se ha decidido todavia la cuesti6n sobre el futuro del principio de
culpabilidad . Muy por el contrario, ha de comprobarse todavia
con mas precision si y en que medida aquel puede ser retrotraido
a puntos de vista de prevenci6n o ser sustituido por ellos» .

La observacion precedente puede confrontarse con las tenden-
cias, ya expuestas, de intentar observar el principio de culpabilidad
en la idea de prevencion . En efecto, como agudamente denuncia
Stratenwerth, del hecho de que sea la idea de finalidad la que
permita exculpar en ciertos casos no prueba nada en contra del
principio de culpabilidad . Por un lado por to que se refiere a la
prevenci6n general, la idea de Roxin segun la cual la exigencia de
capacidad de culpabilidad y el conocimiento de la antiiuricidad se
basen en que la sociedad no se ve amenazada en esos casos (((La
pena presupone culpabilidad por razones de prevenci6n gene-
ral») (39), es evidentemente falsa; pues «si el principio de culpa-
bilidad recibe al menos como correctivo frente a las necesidades
de prevenci6n un significado autonomo, no puede retrotraerse a las
necesidades de prevencion, sino que debe apoyarse en conexiones
sustanciales» (40) . En suma, si el Derecho penal exculpa en casos
-de alteraciones psicol6gicas graves (Triebtater) o en definitiva, por
una razbn de prevenci6n general sino por razones sustanciales del
principio de culpabilidad mismo.

Lo mismo puede decirse, con Stratenwerth, del intento de fun-
damentar la exigencia de la culpabilidad en base a la prevenci6n
,especial : segun Roxin, la prevenci6n especial en el caso del autor
no culpable es innecesaria o (caso del enfermo mental) inalcanza-
ble por medio de la pena . El argumento de Stratenwerth es el
siguiente: Puesto que sin lugar a dudas por prevenci6n especial
tambien se entiende la seguridad de la colectividad frente al autor
peligroso (el terrorista que ignora las leyes de la sociedad que
-quiere destruir y el enfermo mental agresivo manifiestan un alto
indice de peligrosidad) ; y si, pese a ello, no parece adecuada la
aplicacion de una pena a estos casos de falta de culpabilidad, no
sera porque la prevenci6n especial no to aconseje, sino por razones
que residen en el propio principio de culpabilidad (41) .

El principio de culpabilidad mantiene, por tanto, su propia au-
tonomia y no puede ser sustituido por la idea de prevention . La
relaci6n entre ambos ha de llevarse a cabo de otra forma, para poder
ponderar adecuadamente sus posibles influencias mutuas . La salida
del dilema : ~Culpabilidad o prevention? pasa por el analisis de la

(38) STRATFNWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pig. 28 .
(39) Supra.
(40) STRATENWERTH, Zukunf t Schuldprinzips, pags. 30 y 31 .
(41) STRATENWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pags . 35-36.
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autentica influencia de la idea de prevencidn sobre el Derecho
penal. S61o de esa forma se podran obtener criterios con los que
poder criticar el principio de culpabilidad (42) .

La clave, para Stratenwerth, esta en diferenciar entre la medi-
ci6n de la culpabilidad en base a criterios culpabilistas y otra
basada en puntos de vista de prevenci6n (generalizaci6n), pues
si bien es cierto que a todo juicio de culpabilidad subyace un
momento de generalizaci6n («poder haber actuado de otra ma-
nera») es porque no es posible comprobar el ambito individual
de libertad, y no por razones de prevenci6n general (43) . Por otra
parte, no cabe duda de que la timidez de la jurisprudencia en
extender demasiado el Ambito de la exculpaci6n obedece a razones
de prevenci6n.

La insistencia de hacer influir la prevenci6n sobre la culpabilidad
tiene su raz6n de ser en la aceptaci6n de que la Dogmatica ha
alcanzado un techo en el que intrasistematicamente no puede acla-
rar las limitaciones del principio de culpabilidad (imputabilidad y
error de prohibici6n) . La apelaci6n de Rudolphi al concepto de
«Lebensfiihrungsschuld» obedece a una raz6n estricta de politica
criminal, no dogmatica, pues «una legitimaci6n real para la impo-
sici6n o agravaci6n de la pena no es suministrada en verdad por
el hallazgo de la «Lebensfiihrungsschuld» (44) . El camino a seguir
debera ser uno distinto al de la confusi6n entre la culpabilidad y
la prevenci6n (45) .

El diagn6stico de Stratenwerth sobre el futuro del principio de
culpabilidad es el siguiente (46) : 1.0 Mientras que se siga acu-
diendo a la pena como instrumento de reacci6n frente al compor-
tamiento desviado, quiza cada vez con menos frecuencia, perma-
necera intacto el principio de culpabilidad aunque cambie, como
ha cambiado, su significado (la culpabilidad no sera mas metafi-
sica sino mecanismo de soluci6n de conflictos) ; 2 .0 La relaci6n pre-
venci6n-culpabilidad no puede ser entendida como inalterable, como
muestra la tendencia a una disminuci6n cuantitativa y cualitativa
de la reacci6n penal, en la que tambien a veces es la idea de pre-
venci6n la que cede el paso a la de culpabilidad (como ocurre en
los casos de ampliaci6n de la inimputabilidad o reconocimiento
del error de prohibici6n) ; 3 .0 La necesidad de sancionar no es una
constante para la generalidad; por el contrario, cada vez se ve mas
la necesidad de reaccionar frente al delito de manera distinta a las
medidas retributivas, to que trasciende tambien al caracter de las
sanciones penales (primacia de la resocializaci6n) ; 4.0 Si, como se
dijo al principio, es caracteristica de la modernidad la regulac16n
de conflictos conforme a fines racionalmente supervisables, el acen-
to ha de recaer sobre la racionalidad del medio. Y to que no es

(42) STRATENWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pigs . 42-43.
(43) STRATENWERTH, Zukunft Schuhdprinzips, pig. 42 . . .
(44) STRATENWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pig. 44 .
(45) STRATENWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pig. 44 .
(46) STRATENWERTH, Zukunf t Schuldprinzips, pigs . 46-49.



La «ideologlaD de los fines de la pena 435

precisamente racional es entender la lucha contra la criminalidad
como una especie de <(social engineeringo cuya unica meta sea Ia-
disminucion del delito . Al contrario, «debe pensarse en intentar,
tomar en cuenta de forma tan abierta e imparcial como sea posible
el nacimiento de los conflictos que se manifiestan en la lesion de-
Normas de comportamiento social y sobre todo la forma y manera .
como reacciona la sociedad frente a tales lesiones».

Dornseifer (47) ha continuado una tradicion iniciada por Adolf-
Merkel, para quien la finalidad del Derecho penal es un «Einiiben,
in Rechtstreueo . La pena tendra pues un significado de «efecto esta--
bilizador del comportamiento» . ((La conexion de consecuencias
perjudiciales con la lesion de una determinada regla de comporta-
miento robustece por to general la fuerza psicologica, especial--
mente en la medida en que esta conexion no se siga arbitraria y
esporadicamente sino segiln un orden fijo y, por asi decir, confor-
me a leyes» (48) . La pena es para Merkel prevencion y retribucion- .
La medida de la pena la dara su finalidad, bajo la condicion del
minimo dano para el afectado y presuponiendo que el hecho le-=
puede ser atribuido a su autor. Por este camino se llega tambien
a la sintesis culpabilidad-prevencion : «La estabilizacion de la
confianza en las Normas y el concepto de culpabilidad son inter--
dependientes . La fijacion al concepto de responsabilidad pertenece-
a la determinacion general final» .

En base a la Filosofia interaccionista de G. H. Mead y E. Goff-
man, ha ensayado Dornseifer proporcionar una.victoria ((post-mor--
tem» al principio de culpabilidad . La atribucion de culpabilidad es .,
una solucion formalizada de conflictos para obtener la estabilidad-
de determinados modelos de comportamiento . Funcion del princi--
pio de culpabilidad es confirmar un proyecto de apertura del hom-
bre en la planificacion de su vida, de tal forma que se le pueda re--
prochar un comportamiento desviado cuando este no pueda ser ,
atribuido ni al azar ni a enfermedad . La atribucion personal es
posible porque se basa en un consenso general (que satisface a la .
prevencion general) (49) . Por eso, y porque la estigmatizacion de-
«enfermo,, puede ser mas gravosa para el afectado que la pena va
a resolver facilmente Dornseifer el dificil problema del limite entre
la enfermedad y la normalidad ; en la duda habra que decidirse
por la normalidad y atribuir la culpabilidad . De esa forma el autor
sera respetado como persona y las expectativas de la generalidad- .
se veran robustecidas . Condicion para que asi ocurra sera que ]a .
pena no se entienda como un «mal» sino como la censura de una

(47) Gerhard DORNSEIFER, Rechtstheorie and Strafrechtsdogmatik
Adolf Merkel . Ein Beitrag zum Realisnius in der Jurisprzcdenz, Berlin- .
1979, pigs . 104-118 .

(48) DORNSEIFER, Rechtsthearie u. Strafrechtsdogmatik, pig. 108.
(49) DORNSEIFER, Rechtstheorie u. Strafrechtsdogmatik, pig. 115.
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..sociedad humana en la que esta firmemente arraigada la idea de

.:dignidad del hombre (50) .
Dornseifer (51) quiere ver una contradicci6n en el argumento de

-Stratenwerth, pues, si como este reconoce, todo iuicio sobre 1_a cul-
pabilidad contiene un momento de generalizacihn como presupuesto
-de que el autor pudo haber actuado de otra manera (como habria
actuado en su lugar), no se comprende que reproche a los defen-
:sores de un concepto de la culpabilidad orientado a la prevenci6n
.general que renuncien a una configuraci6n absolutamente indivi-
dualizada del principio de culpabilidad .

En defensa de Stratenwerth, hay que decir que es precisamente
la individualizaci6n postulada la que salvara al hombre, pues aun-
que Dornseifer no elo quiera» son razones de Psicologia social
--llamese necesidad de retribuci6n, llamese prevenci6n general-
las que todavia hoy sustentan al Derecho penal (52) . Dornseifer,
parte de una situacion ideal, inexistente, en donde la pena tiene
como fin en si mismo la estabilidad del Ordenamiento juridico . Su
posicidn, por parad6jico que parezca, es metafisica. Yo me pregun-
to : ~Si se diesen las condiciones requeridas para que el principio
=de culpabilidad pudiera realizar la funcion que Dornseifer le atri-
buye, seria necesaria la pena?

La historia de la pena es la historia de una confusi6n entre Praxis
-y Empiria, conceptos que en Kant y Hegel, sobre todo el primero,
estan perfectamente diferenciados. La idea de fines de la pena,
ya desde Feuerbach, se emplea como formula mdgica que no solo
va a servir para justificarla sino que ademas pretende asegurar un
rendimiento efectivo en la lucha contra la criminalidad . Si la pena
logra el efecto propuesto, sea este atemorizar al delincuente poten-
cial (prevenci6n general) sea resocializarlo (prevenci6n especial),

"_e1 delito desaparecera . Por el contrario, una concepci6n de la pena
que no responda a esa idea de Finalidad, que no vea en la misma su
fundamento, no tiene cabida en la sociedad moderna y es pura
metafisica (sin necesidad de detenerse a analizar que detras de ello
puede haber un fundamento radicalmente practico) .

En efecto, en Kant el Estado no es pura metafisica . Ahora
bien, tampoco es pura empiria, como Hobbes pudo entender el
-contrato social . Como ha dicho Manfred Riedel, Kant no concibe el
contrato social como faa,tum sino como Norma, por to que aquel es
media de la Sociedad civil en su manifestaci6n hist6rica (53) . La

(50) DORNSEIFER, Rechtstheorie u. Strafrechtsdogmatik, pigs. 116-117 .
(51) DORNSEIFER, Rechtstheorie u . Strafrechtsdogmatik . Dig . 117 .
(52) Cfr. mi trabajo La definici6n de "criminalidad" (Competencias

.,del Derecho penal y de las Cieneias soeiales), Cuadernos de Politiea
-criminal (CPCr) 1980 (en prensa), "I . Introducci6n" .

(53) RIEDEL, Herrschaf t and Gesellsehaf t. Zum Legitimationspro-
blem des Politischen in der Philosophie, en Zwi Batscha (ed .) Materia-
lien zu Kants Rechtsphilosophie, Frankfurt 1976, pigs. 125-148 (antes
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,Constitucidn burguesa es un apriori, la idea de voluntad colectiva,
-que, por tanto, no es efecto del pacto social sino que, al contrario,
,es este su efecto . Lo fascinante en Kant es su concepcidn norma-
tivo-practica del Estado y sus Instituciones (la pena) : «La Cons-
tituci6n burguesa no es arbitraria, sino necesaria para la seguridad
-de los demas y de conformidad a Derecho. Tampoco es la Sociedad
la causa de ese estado, sino el efecto . El fundamento practico
.soberano del Derecho hace una Sociedad» (54) . Hegel, por su parte,
-diferenciando precisamente Praxis y Empiria, procede a su supera-
-cion integrandolas: «La subsistencia y el bienestar del individuo y
:su destino juridico estan enraizados en el bienestar y el Derecho
de todos, en ellos fundamentados y solo en esta conexi6n realiza-
,dos y asegurados» (§ 183 Grundlinien der Philosophie des
Rechts) (55) . Y en el paragrafo 187 : ((Los individuos, como ciuda-
,danos de este Estado, son personas privadas que tienen come, fina-
lidad sus propios intereses» . Como ha puesto de relieve Riedel (56),
<da finalidad del interes particular de estos ciudadanos privados se
toca, sin embargo, con la conexi6n interior de la finalidad de los
intereses de todos, por to que solamente puede alcanzarse si la
persona determina su querer y hacer de aquella "forma general",
se confronta como tal con la conexi6n de intereses, "la sociedad",
y por su parte, como dice Hegel, se hace un eslabdn de la cadena
-que es esta conexion».

Bajo la «consigna» «rehabilitacidn de la Filosofia practica», se
han dado cuenta los filosofos europeos del eminente significado
practice, de las Criticas de Emanuel Kant . Ni Kant ni Hegel es-
peculan por especular. Al contrario, son muy conscientes de la
.sociedad en que viven y de la sociedad que estan configurando para
,el future,. No creo que haya otro extremo de la Filosofia de Kant
=que haya sido tan mal entendido como su teoria de la pena En
Derecho penal (un capitulo de la Filosofia practica) no puede ha-
blarse de rehabilitacidn, mejor habria que pensar en un «desagra-
vio» . A esta finalidad, nada sera mejor que redescubrirlo, pues los
«signos de los tiempos» no solo han mantenido la validez de su
filosofia penal, sino que ademas aparece como finica salida del
«callejdn» en que la Teoria de los fines de la pena hoy se encuentra.

En la Filosofia moral de Kant, la razon pura (independiente de
las condiciones naturales del hombre) se transforma en razon prac-

publicado en Manfred Riedel (ed .) Rehabilitierung der Praktischen Phi-
losophie II, Freiburg 1974, pigs . 235-258), pig . 137 .

(54) E . KANT, Schriften, Preussischen Akademie der Wissenschaften,
Berlin 1902 y siguientes, tomo VI, pig. 232 (Einleitung in die Rechts-
'lehre, § E) .

(55) Cfr . RIEDEL, Hegels "Burgerliche Gesellschaft" and das Problem
Ihres geschichtlichen Ursprung, Archiv fur Rechts- and Sozialphilosophie
X48) 1962, pags . 539-566, pig . 559 .

(56) RIEDEL, Hegels "Burgerliche Gesellschaft", pag . 559 .
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tica mediante la aplicaci6n de los principios de la raz6n sobre=
las condiciones del destino humano: Existe una primera Ley que.
determina objetivamente, como necesaria, que acci6n debe pro-
ducirse, Ley que determina la conversion de la acci6n en deber;
y un impulso que conecta la autodeterminaci6n subjetiva con la re--
presentaci6n de aquella acci6n (57) . El hombre utiliza la raz6n,
pura para aprehender la realidad empirica y autolegislarse . Raz6n
pura es, por tanto, impensable sin Experiencia. La experiencia de
la raz6n practica, por su parte, consiste en el conocimiento de que:
el hombre ni por naturaleza ni por necesidad esta predeterminado
a obedecer la Ley moral. En suma : ((La Ley objetiva debe poder
ser aplicada a la subjetidad de situaciones tipicas humanas» (58) . .
Esta es precisamente la relaci6n que une al Derecho natural con
el Derecho positivo (59) . «Existe un concepto general de Derecho,,
construido de forma anal6gica, que representa a diversos hombres.
que se desarrollan en movimiento y accidn libres y que deben ser
obligados por la Ley de su armonizaci6n. De tat forma, se llega a
la determinaci6n del Derecho general como libertad acorde con la
libertad de los demas conforme a Ley. En esta conexidn, aparece
la coaccidn como concepto ajeno, en principio, al concepto de!
Derecho generaN (60) .

Frente a esta posici6n, ya conocemos la de Feuerbach: negar la.
deducci6n de la Ley juridica de la Ley moral: La Ley juridica
puede ordenar algo inmoral. Por tanto, sera Ia coaccidn la que
atribuya caracter a to juridico . «E1 Derecho es la posibilidad de
coacci6n determinada por la razon, o una autorizaci6n de la coac-
cidn determinada racionalmente por voluntad de la Moralidad» (61) .
Por otra parte, es cierto que el hombre como ser racional puede.
aprehender determinados deberes, pero de ahi no puede ser deriva--
do el Derecho. Eso solo puede ocurrir «5i tambien en concreto
tiene el hombre esta obligaci6n . El hombre en concreto solo tiene.
la obligaci6n que realmente reconoce como tal» (62) .

En la «Antrittsvorlesung» de 1804, analiza Feuerbach la relaci6n
Derecho racional-Experiencia . La salida a la tension entre estos dos
polos esta en su sintesis : Lo que es simple Ley natural ha de positi--
vizarse, y ello, a traves de la experiencia. Como ha concluido Kaul--
bach, aKant aboga por el espiritu de la Ley al que hace jugar contra
su letra ; Feuerbach habla de una conversion del espiritu en le-

(57) Cfr . Friedrich KAULBACH, Naturrecht and Erfahrungsbegriff im
Zeichen der Anwendung der kantischen Rechtsphilosophie ; k-largestellt arc
der Thesen P. .I . A . Feuerbach, pags . 193-205 (antes publicado en M. Rie-
del (ed .) Rehabilitierung I, Freiburg 1972, pigs . 297-309), pigs . 193-194 .

(58) KAULPACH, 1Vaturrecht u. Erfahrungsbegriff, pigs . 195-196 .
(59) KAULBACH, Naturrecht u . Erfahrungsbegriff, pig. 196.
(60) KAULBACH, Naturrecht u. Erfahrungsbegriff, pig 197.
(61) FEUERBACH, Kritik des naturlichen Rechts als Propadeutik zu ei .

ner Wissenschaft der naturlichen Rechte, Altona 1796 (cfr. KAULBACH, Na-
turreeht u. Erfahrungsbegriff, pig. 198) .

(62) KAULBACH, Naburrecht u . Erfahrungsbegriff, pig . 199 .
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tra» (63) . Para Feuerbach, no basta con el reconocimiento interior,
es necesaria la institucionalizacidn para asegurar la confianza en
el funcionamiento del Derecho.

El error fundamental de Feuerbach esta en confundir dos fun-
ciones distintas del Derecho : la determinacihn racional de to justo
y la aplicac6n del Derecho justo (positivo y no positivo) a la
«empiria» (64) . Por eso, no puede ser util Feuerbach para una polf-
tica criminal de envergadura tal como se necesita hoy en dia,
cuando se ha comprobado que no basta con una politica criminal
encaminada a hacer desaparecer el delito ((de la faz de la tierra»;
que es mas importante la identificacihn del ciudadano con sus leyes
(primera funcihn del Derecho penal), pues en su consecuci6n esta
la posibilidad de superacidn del Derecho penal como Derecho ne-
cesarianiente represivo (65) .

Por eso insiste tanto Kant en el imperativo categdrico, porque
es consciente de que shlo a su traves (iy no con la pena!) puede
alcanzarse una superacion moral individual y colectiva; y Hegel, el
maximo exponente de la superaci6n del hombre a traves de la
Sociedad . Lo que obsesiona a Kant son los abusos del poder poli-
tico a que puede llevar una radicalizacibn de las posiciones de
Feuerbach: ((Se trata mas de los Derechos del hombre que del
orden (y la tranquilidad). Se puede fundar un gran orden y tran-
quilidad mediante opresidn general. . .» (66) .

La pena no es para Kant pura retribucidn metafisica, es la pena
justa, no manipulable finalmente, que se impone a una persona
que se presupone libre (por elemental respeto a la dignidad hu-
mana) cuando la sociedad no puede prescindir de la pena . Si la
sociedad estuviese en condiciones de prescindir de la pena, por
no ser esta necesaria para asegurar la convivencia, no otendrfa
inconveniente» Kant en renunciar a la misma. Lo inexorable en
Kant no es que la pena deba seguir inmediatamente a la lesion del
Derecho (perspeativa empirica); el respeto a1 Derecho justo, positi-
vo v no positivo, no la pena, es el imperativo categdrico en Kant .

(63) KAULBACH, Naturreeht u. Erfahrungsbegriff. pig. 203. Cfr.
FEUERBACH, Uber Philosophie and Empirie in ihrem Verhdltnis zur po-
sitiven Rechtswissenschaft, reeditado en FEUERBACH/MITTERMAIER. Theo-
rie der Erfahrung in der Rechtswissenschaft des 19 . Jahrhunderts . Zwei
,inethodische Schriften (con una introducei6n de K. Liiderssen), Frankfurt
1969, pigs . 59-100 .

(64) Cfr . mi Definicion de "criminalidad", "II . El -origen de la po- .
lemica sobre la relaci6n Criminologia-Derecho penal"; "IV . La Crimi-
nologia como critics del Derecho penal (in fine : g.)" y "V, Justificaci6n
del Derecho penal (2) " .

(65) Cfr . mi Definicion de "criminalidad", "V. Justificaci6n del De=
recho penal" .

(66) K.ANT . en Kant-Ausvabe der Preussischen Akademiei der Wis-
censchaften ; tomo %V, pie . 612, num . 1401 (recogido en Bats-ha . Kants
Rechtsphilosonhie . Auswahl aus den Reflexionen, Vorarbeiten uni Brie-
fen Kants, pig . 38) .
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Creemos interpretar correctamente a Stratenwerth en su afan
de separar politica criminal y Derecho penal. En esta ocasion no se
trata de responder contundentemente a la pregunta sobre la exten-
sidn del juicio de culpabilidad a casos (error de prohibicibn inevita-
ble, inimputabilidad) en los que razones de prevenci6n general ha-
cen temer una ampliacidn excesiva de la exculpaci6fn : puesto que
no se dan los presupuestos dogmaticos de la culpabilidad, habra
que absolver, y si la sociedad se resiste ante ello, tanto peor
para esta. No, ese planteamiento no conduciria a ningiun lugar.
Y, por supuesto, tampoco es valido aceptar sin mas, no exculpan-
do, que razones de prevenci6n general «coloreen» ((qQue queda de
6l?) el principio de culpabilidad .

Sin duda, todavia nos falta mucho por saber sobre el principio
de culpabilidad, la idea de prevenci6n general y los problemas a
que aluden estas cuestiones conflictivas del juicio de culpabilidad .
Ahora bien, si la politica criminal ha de servir para algo, es para
canalizar la prevenci6n general, para indicar sobre cual de los
multiples aspectos de la «lucha contra el delito» ha de recaer en
cada caso el acento . Dicho de otra forma : Es posible que en algun
momento nos demos cuenta de que en estos casos conflictivos to
justo es exculpar . Entonces, habra que proyectar la idea de pre-
vencidn general no sobre el principio de culpabilidad sino sobre
la sociedad, que tendra que aceptar el hecho de exculpaci6n. Evi-
dentemente, eso comporta un riesgo de desestabilizacion (por las
mismas razones que hoy han llevado a algunos autores. a ampliar
la culpabilidad a supuestos dudosos) . Cierto, dependera de muchos
factores (evolucidn social) que llegado ese mcmento acepte la so-
ciedad tal solucidn dogmatica pero, a mi manera de ver, el Derecho
penal como totalidad podra jugar un papel fundamental en esta
cuestion : como veiamos, no se trata tanto de hacer desaparecer el
delito de nuestra sociedad como de conseguir que la infraccidn de
la Ley que aquel supone no determine la perdida de la credibilidad
en el Derecho. Sin duda, dicha perdida es mayor cuando la infraccion
procede de quien personalmente habia estado en condiciones de
evitarla que cuando no existe esa instancia subjetiva a la que atri-
buirla. Pero, Zpor qud es menor la pdrdida de credibilidad en el
Derecho en estos casos? iNo porque haya una razon de prevenci6n
general como esta se ha entendido hasta ahora! Muy por el contra-
rio, solo partiendo de la base de que el Derecho penal to que pre-
ferentemente persigue es la cohesion social (67), podra comprender-
se y aceptarse la exculpacion de los casos aludidos . Si una sociedad
tiene a su Derecho penal como propio, como factor de cohesion
social, no se very afectada, al contrario, por la exculpacion en estos
casos. Y es que una buena Dogmatica puede ser en ocasiones la
mejor politica criminal .

(67) Cfr. mi Definicion de "criminalidad", "I . Introducci6n" ; "V . Jus-
tificaci6n del Derecho penal" .


