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Abstract”

La fundamentacion que Feuerbach da al principio de legalidad penal —los ctmenes y las penas tienen que
ser definidos en la ley, porque, de lo contrario, no se obtendrdi el efecto de prevencion de delitos que se
anhela— ejemplifica de modo casi paradigmitico una forma de arqumentar que tiene gran importancia no
solo en la construccion histérica del liberalismo juridico-penal, sino también en la fundamentacion que
todavia hoy se le da a una serie de aspectos de esa posicion liberal Esa forma de arqumentar consiste, en
suma, en fundamentar una conclusion que, a primera vista, parece derivar de una consideracion de respeto,
en una consideracion de conveniencia, en reconducir una prohibicion categorica a una recomendacion
hipotética. Tras examinar otras manifestaciones del argumento, intentaré demostrar que, si por un lado esa
estrategia arqumentativa tiene buenas intenciones, en la medida en que pretende resolver un problema de
motivacion, ella debilita inadecuadamente la posicion que se propone defender.

Feuerbachs arqument for the nullum crimen, nulla poena principle - that crimes and punishment must be
defined in a written statute, otherwise one would not achieve the intended crime prevention gains - is an
instance of a way of arquing which has played an important role in the history of penal Liberalism and
which can be found even nowadays in many aspects of that tradition. This way of arquing proceeds by
retracing a conclusion that at first sight seems to be held as matter of respect, to matters of convenience - in
others words, it proceeds by showing that what appeared to be a categorical prohibition was actually a
hypothetical recommendation. After a discussion of other instances of the arqument, the paper attempts to
show that this strategy fails, because it weakens in an inappropriate manner the positions it wants to argue

for.

In der auf Feuerbach zuriickgehenden Begriindung des Gesetzlichkeitsprinzips -Straftaten und Strafen
miissten deshalb gesetzlich bestimmt werden, weil sonst die angestrebte Priventionswirkung nicht zu
erreichen sei -zeigt sich eine wird. Nach der Uberpriifung anderer Manifestationen dieser
Argumentationsweise Argumentationsweise, die sowohl in der Geschichte des strafrechtlichen
Liberalismus als auch in der Rechtfertigung vieler Aspekte dieses Ansatzes eine wichtige Rolle spielt. Diese
Argumentationsweise besteht darin, dass ein Ergebnis, das auf den ersten Blick auf einer
achtungsbezogenen Uberlequng zu beruhen scheint, auf die Grundlage einer zweckmipigkeitsbezogenen
Uberlequng gestellt wird, also dass ein kategorisches Verbot auf eine hypothetische Empfehlung
zurtickgefiihrt versucht der Verf. zu zeigen, dass sie trotz guter Absichten in Begriindungsprobleme
einmiindet, weil sie die von ihr vertretenen Standpunkte unangemessen schwiicht.

Title: Convenience and Respect: The Hypothetical and the Categorical in the Foundations of Criminal Law.
Titel: ZweckmiBigkeit und Achtung: Hypothetisches und Kategorisches in der Begriindung des Strafrechts.

Palabras clave: Teorias de la pena, prevencién general, principio de legalidad.
Keywords: Theories of Punishment, Deterrence, Nullum-crimen-Principle.
Stichwdrter: Straftheorien, Generalpravention, Gesetzlichkeitsprinzip.

*Doctor en Derecho, LL.M., Wissenschaftlicher Assistent en la Céatedra del Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Bernd
Schiinemann, Universidad Ludwig Maximilian, Miinchen, Alemania. Titulo original: «Conveniéncia e respeito:
sobre o hipotético e o categérico na fundamentagdo do direito penal», traducido por Nuria Pastor Mufioz.
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1. La legalidad penal en FEUERBACH

Hay buenas razones para tomar a FEUERBACH como punto de partida de la presente reflexion. En
primer lugar, es comun otorgar a FEUERBACH el titulo de fundador de la ciencia moderna del
Derecho penal®. P.J.A. FEUERBACH —padre del conocido filsofo del mismo apellide- fue el
penalista mas destacado de la Alemania a principios del siglo XIX. Los manuales de hoy hacen
referencia a €l especialmente en dos lugares: en la exposicién de las teorias de la pena, en la que
no pocas veces se menciona la llamada teoria de la coaccion psicolégica, y en el capitulo sobre el
principio de legalidad, donde es comtn atribuir la conocida méxima latina (nullum crimen, nulla
poena sine lege) a FEUERBACH2. La exposicion separada de la teoria de la pena y del principio de
legalidad se debe a la sistematica de los manuales, pero no ha de entenderse como indicio de
independencia entre ambos temas. Por el contrario, para Feuerbach, la relaciéon entre ambos es de
las mas estrechas que existen, pues él deriva de la teorfa de la pena el principio de legalidad.

1.1 El argumento

Dicho de manera resumida —para una exposicién detallada remito a otro trabajo3—, la teoria de la
coaccion psicoldgica intenta justificar la pena tras proceder a una distincién fundamental entre dos
momentos: el de la conminacién de una pena y el de la imposicién de ésta*. La conminacién de
una pena esta justificada por una finalidad-"intimidacion general” 5, es decir, prevenir delitos
(lesiones de derechos subjetivos®), por medio de la coaccién psicolégica, entendida ésta como una
asociacion entre la agradable idea de cometer un delito y la idea desagradable de sufrir una
punicién’ —y por la consideracién de que esa conminacién no interviene en la esfera juridica de
nadie.8 La misma imposicién de una pena estd justificada por la finalidad de confirmar la
realidad de la conminacién—porque si no se impone la pena, la conminacion deja de existir como

1 Asi lo hacen, por ej., Arthur KAUFMANN en GORRES GESELLSCHAFT (coord.), Staatslexikon, vol. 1II, 1959, p. 255,
LUDERSSEN en ERLER/ KAUFMANN (coords.), Handwdrterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, vol. I, 1971 p. 1119; MIR
PUIG, Introduccion a las bases del Derecho penal, 2% ed., 2003 p. 53; MOHNHAUPT en STOLLEIS (coord.), Juristen. Ein
biographisches Lexikon, 1995, p. 201; ROXIN, en ROXIN/ARzT/TIEDEMANN, Einfiihrung in das Strafrecht und
Strafprozefirecht, 3* ed., 1994, p. 8, VORMBAUM, Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 2009, p. 43 considera a
FEUERBACH el «mds importante penalista aleman».

2Por €j., ROXIN, AT, t.I, 4" ed., 2005, § 3nm. 22 y 5., § 5 nm. 14, 22 y s.; JAKOBS, AT, 2% ed., 1991, § 1 nm. 27 y ss., § 4
nm. 2; STRATENWERH/KUHLEN, AT, 5 ed., 2004, § 1/24, 3/5; CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte
General, vol. I, 2004, pp. 24 y 199; POLAINO NAVARRETE, Introduccién al Derecho Penal, 2008, pp. 69y ss. y p. 172.

3 GRECO, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, 2009 (cit. Lebendinges), pp. 34 y ss.

4 Por ej. FEUERBACH, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts, vol. 1, 1799, p. 56.

5 FEUERBACH en Bibliothek fiir die peinliche Rechtswissenschaft und Gesetzkunde (cit. BpRW) Teil 1 St. 11 (1798), pp. 3 y
ss. (cit. Praventionsrecht), p. 30; EL MismO, Ueber die Strafe als Sicherungsmittel vor kiinftigen Beleydigung des
Verbrechers. Nebst einer niheren Priifung der kleinischen Strafrechtstheorie, 1800 (cit. Sicherungsmittel), p. 96; EL
MisMO, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 14* ed., 1847 (cit. Lehrbuch), § 16.

6 FEUERBACH, Lehrbuch, § 21; EL MisMO, Revision I, p. 65; EL MISMO, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des
positiven peinlichen Rechts, vol. II, 1800, (reimpresiéon Aalen, 1966), (cit. Revision II), p. 12y ss.

7 FEUERBACH, Revision I, p. 43; EL MisMO, Revision II, p. 150 y ss.; EL MisMO, Anti-Hobbes, 1797, (reimpresion
Darmstadt, 1967), (cit. Anti-Hobbes), pp. 214 f. Sobre la psicologia de Feuerbach, que, al contrario de lo que se dice
tradicionalmente, nada tiene de “racionalista”, en detalle GRECO, Lebendiges, pp. 44y s., 87 y ss.

8 FEUERBACH, Revision I, p. 49; EL MisMO, Anti-Hobbes, p. 221; EL MISMO, Sicherungsmittel, p. 95; ligeramente distinto
EL MismoO, Lehrbuch, § 17.
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tal®, - y también por la consideracion de que el delincuente, al cometer un delito cuya
punibilidad conoce, manifiesta su consentimiento a la imposiciéon de la pena.10

Como se puede observar, la teoria, incluso en esa version resumidall, contiene mas que la
afirmaciéon de que la conminacién de una pena sirve para intimidar a la poblacién, una
afirmacién a la que no es raro que se vea reducida la teoria en exposiciones mas recientes!2. Esa
reduccién, si bien puede ser tachada de mera caricatura del pensamiento de FEUERBACH, no est4,
sin embargo, totalmente injustificada, porque de hecho en ella se encuentra el aspecto mas
importante de la teoria, al menos en el sentido de que principalmente de ella deriva FEUERBACH
su conclusiéon mas esencial: el principio de legalidad. Después de exponer sus consideraciones
sobre la finalidad de la conminacién —intimidacién general—, FEUERBACH escribe: “De ahi deriva
que la vinculacion del mal con el delito debe ocurrir por medio de una amenaza legal”13. O sea: él
deduce el principio de legalidad de su teoria de la conminacién de la pena como intimidacion
general. Solamente por medio de una ley general e imperativa,!* determinada, clara y simplel> se
conseguira asociar en la representacién de los ciudadanos las ideas de delito y de pena, de modo
que ya no sea posible pensar en la primera sin que, automaticamente, por medio de un

mecanismo de asociacion de ideas, venga a la cabeza la segunda’® .
1.2 La estructura del argumento

Lo que nos interesa, por el momento, no es si el argumento convence o no (al respecto, infra 2),
pero si su estructura: se debe adoptar el principio de legalidad porque, sin él, el Estado no
conseguira alcanzar el fin que anhela. FEUERBACH intenta demostrar que “para el legislador, es
una exigencia de prudencia hacer constar en sus leyes penales penas determinadas”.” El
argumento a favor de la legalidad es, por tanto, un argumento de conveniencia y, en cuanto tal,
tiene naturaleza hipotética y, al menos, parcialmente empirica. Su dimension hipotética se
encuentra en el hecho de que comienza con la postulacién de un fin - intimidar a la poblacién
contra la comisién de delitos - derivando la conclusién de la hipotesis de que se quiere alcanzar
el fin postulado: si se quiere intimidar a la poblacién, entonces es necesaria la legalidad penal®s.
Su dimension empirica esta contenida en al menos dos premisas que se hayan implicitas en él, a
saber, la de que la ley es idénea para intimidar y, en segundo lugar, la de que la ley intimida con

9 FEUERBACH, Revision I, p. 50; ver también EL MisMO, Anti-Hobbes, p. 226, EL MisMO, Sicherungsmittel, p. 96; EL
MisMo, Lehrbuch, § 16.

10 FEUERBACH, Revision I, pp. 53 y ss.; EL MisMo, Philosophisch-juridische Untersuchung idiber das Verbrechen des
Hochverraths, 1798, p. 33.

11 Otro resumen, algo mas claro, GRECO, Lebendiges, p. 49.

12 Por todos JAKOBS, AT, § 1 nm. 27; JESCHECK/ WEIGEND, AT, 5% ed., § 8 IV 2; MIR PUIG, PG, 7% ed., 2005, § 3 nm. 18.
13 FEUERBACH, Revision I, p. 49; Véase também EL MISMO, Revision I, p. 63 y ss. De acuerdo BAUER, Die
Warnungstheorie, nebst einer Darstellung und Beurtheilung aller Strafrechtstheorien, 1830 (cit. Warnungstheorie), pp. 143
y ss.

14 FEUERBACH, Revision I, p. 49.

15 FEUERBACH, Revision I, p. 137; EL MisMO, Kritik des kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen Gesetzbuche fiir
die Chur-Pfalz-Bayrischen Staaten, vol. 1., 1804, (reimpresion Frankfurt, 1988), p. 20.

16 FEUERBACH, Lehrbuch, § 14.

17 HENKE, Grundrif$ einer Geschichte des deutschen peinlichen Rechts und der peinlichen Rechtswissenschaft, vol. II, 1809,
p- 370.

18 Para el locus classicus de la distinciéon entre imperativos hipotéticos e categéricos cfr. KANT en WEISCHEDEL
(coord.), Kritik der praktischen Vernunft; Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Werkausgabe Kants, vol. VII, 1968,
(primera publicacion en 1785), BA 39.
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mayor idoneidad o con menores costes que las alternativas existentes. La legalidad es un
instrumento ttil y esa es la razén por la que debemos adoptarla.

1.3 La pretensioén de vigencia categoérica de la conclusiéon

Obsérvese, entre tanto, la seriedad y, ademas, la categoricidad con la que Feuerbach reviste su
conclusiéon: “Esa ley penal es el punto que jamas se puede perder de vista, del que todo parte y al
que todo vuelve”.1® “Una sentencia solamente puede absolver cuando la ley absuelve, y condenar,
cuando la ley condena”.?0 La Ley penal es algo “categdrico”?! - lo cual, a pesar de la terminologia
kantiana, es dicho con una finalidad muy distinta de la de fundamentar una teoria retributiva de
la pena? - o incluso “sagrado”.? En su opinién, uno de los principales méritos de su teoria de la
coaccion psicolégica radica en que ella consigue fundamentar el principio de legalidad, y la
objecion central que FEUERBACH dirige a sus rivales, los cuales defendian especialmente teorias
que hoy denominariamos preventivo-especiales, es la de que esas teorias no serian compatibles
con el principio de legalidad penal: “el concepto de una ley penal determinada y el concepto de
pena como prevencion se anulan reciprocamente” .2

2. La laguna de fundamentacion entre las premisas y la conclusion

Lo que ocurre es que las premisas presentadas por FEUERBACH son incapaces de fundamentar la
conclusién a la que llegan. Aquéllas presentan, especialmente, tres problemas a los que me voy a
referir como el problema de la contingencia, el problema de la ponderabilidad y el problema del
punto ciego?.

2.1 El problema de la contingencia

Como se ha visto antes, tanto la premisa de que la ley es un medio idéneo para intimidar, como
la de que la ley intimida con mayor idoneidad o a menor coste que las alternativas existentes
tiene naturaleza empirica. Eso significa no solamente que su contenido de verdad puede
cuestionarse hoy: piénsese en el ejemplo del Derecho inglés, que hasta hoy no conoce una
tipificacion legal, sino solamente una definicion jurisprudencial, del delito de homicidio simple

19 FEUERBACH, Revision I, p. 88. De acuerdo BAUER, Warnungstheorie, p. 50, para quien el concepto de ley penal
ocupa «el primer lugar» entre los conceptos fundamentales del Derecho penal.

20 FEUERBACH, Lehrbuch, § 75.

21 FEUERBACH, Revision 1, p. 146; similar EL MISMO, Priventionsrecht, p. 22y pp. 41 y ss.

2 Em detalle GRECO, Lebendiges, pp. 454 y ss.

2 FEUERBACH en LUDERSSEN (coord.), Theorie der Erfahrung in der Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts, 1968,
(primera publicacién en 1804), p.73. Otras citas en KUPER, Die Richteridee der Strafprozessordnung und ihre
geschichtlichen Grundlagen, 1967, p. 76, que subraya el caracter categérico del principio de legalidad en FEUERBACH.
24 FEUERBACH, Sicherungsmittel, pp. 61, asi también ALMENDINGEN, Darstellung der rechtlichen Imputation, 1803, p. 16.
Observacion terminolégica: Praventionstheorie era el nombre de la teoria de GROLMAN, de cardcter preventivo-
especial.

% Véase ya GRECO, Was lisst das Bundesverfassungsgericht von der Rechtsgutslehre tibrig?, ZIS, 2008, p. 238, haciendo
referencia al problema de la contingencia y del punto ciego; critica similar también en GRECO, Lebendiges, pp. 253 y
s.
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(manslaughter), 26 lo cual no parece ni menos intimidante ni mas costoso que la promulgacion del
§ 212 StGB o del art. 138 del CP espanol. Més importante es la consideracion de que aunque
tengamos buenas razones para aceptar esas premisas como proposiciones verdaderas, esas
razones solamente tendran peso en el momento en que efectuamos la comparacién entre las
premisas y la realidad, sin que haya garantia alguna de que en el futuro no se modifique tal
realidad, lo que obligaria a revisar las premisas. Concretamente: aunque la ley penal sea hoy un
medio idéneo para intimidar y el mas idéneo o menos costoso de los medios existentes, no se
puede excluir que, en un futuro préximo, surja un medio superior que permita que esos efectos
de intimidacién se obtengan sin la ley penal. Alli reside lo que quiero denominar el problema de la
contingencia: el caracter empirico de ciertas premisas del argumento de FEUERBACH lleva a que
ellas solamente consigan fundamentar conclusiones de naturaleza contingente, esto es,
conclusiones tan variables y mutables como las premisas en las que se fundamentan. Quien
considera que la intimidacién es lo fundamental, la verdadera razén de ser del principio de
legalidad, tienen que abandonar o, al menos, relativizar el principio de legalidad en los casos en
que su observancia no intimida o en que la intimidacién se logra ya mediante la observancia de
otras consideraciones. Eso significa, ademads, que argumentos como el de HENKEL, quien en 1933
defendia los tipos penales indeterminados y la analogia contra reo alegando que, con ello, se
intimidaria mejor a la poblacién?, pasan a ser argumentos validos, a los que el liberal no
solamente no tiene que prestar atencion, sino también conseguir refutar en una discusion sobre

verdades empiricas.
2.2 El problema de la ponderabilidad

No hay medio que sea idéneo exclusivamente para promover un tinico estado de cosas deseado,
no hay estado de cosas que sea susceptible de promocién mediante un tnico medio. Si el
principal argumento a favor de la legalidad es que ella es idénea para promover el estado de
cosas deseado “intimidacién general”, entonces serd necesario preguntar si la legalidad no
promueve, al mismo tiempo, otros estados de cosas, esta vez indeseados, y la vigencia de la
legalidad pasard a depender de una ponderacion entre los estados de cosas deseados e
indeseados que aquélla promueve. Para ser mas concreto, piénsese en los reconocidos elementos
del principio de legalidad que provocan, todos ellos, varios efectos indeseados: la prohibicién de
retroactividad promueve también el no-castigo de ciertas personas que merecen ser castigadas, la
prohibicion de analogia promueve disparidades de tratamiento, la prohibicién de Derecho
consuetudinario promueve una petrificacién del Derecho. ;Por qué no ponderar la necesidad de
intimidaciéon con la de no dejar impunes hechos merecedores de pena, con la de impedir
disparidades de tratamiento de una cierta intensidad o una petrificaciéon del Derecho, para
permitir una relativizacion de los imperativos de la lex praevia, stricta y scripta al menos en ciertos

casos.

2 Véase ASHWORTH, Principles of Criminal Law, 5% ed., 2006, p. 7.

27 HENKEL, Strafrichter und Gesetz im neuen Staat, 1933, p. 68; ya anteriormente, EXNER en Gerechtigkeit und
Richteramt, 1922, p. 59, de acuerdo FREISLER en DStR, 1935, p. 15; EL MisMoO, ZStW, 1936, p. 520. Instructivo sobre
las violaciones del nacional-socialismo del principio de legalidad KREY, Keine Strafe ohne Gesetz, 1983, pp. 30 y ss.

6
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La legalidad tampoco es el tnico medio para promover el estado de cosas deseado intimidacién
general —ya se menciah antes una jurisprudencia constante, se podria pensar también en
decretos y reglamentos del poder ejecutivo o incluso en un control policial intenso y regular.

Si la legalidad se sustenta con el argumento de FEUERBACH, ella solamente serfa preferible a esos
medios debido a que de ella derivan otras ventajas y a que ella serfa capaz de evitar ciertas
desventajas, en la medida en que tales consecuencias, en un proceso de ponderacion, parecieran
mas significativas que las provocadas por los medios alternativos. El corolario de esto, con todo,
es que al menos en casos no comunes, seria posible relativizar el principio de legalidad en favor
de uno de esos medios concurrentes, permitiendo una criminalizacion por el acto de un juez, del
presidente de la reptblica, de un ministro o, incluso, de un jefe de policia.

2.3 El punto ciego del argumento

Para terminar, hay algo que este argumento pasa por alto, a saber: si la legalidad se fundamenta
en una consideracién de conveniencia o de utilidad, se deja de mencionar un dato que parece
intuitivamente importante. Segtn la fundamentacion de FEUERBACH, lo que hay de equivocado
en castigar sin una ley previa o con base en una analogia o en el Derecho consuetudinario, no es
que ese castigo sea injusto o que signifique una descualificacion de aquél que castiga o una falta
de respeto a quien es castigado. El error esta en que tal castigo es inttil e innecesario porque el
delito contra el que estd reaccionado tal vez ni siquiera hubiera tenido lugar si se hubiera
respetado el principio del nullum crimen sine lege praevia, stricta o scripta. El Estado que castiga sin
ley no es, en primer lugar, injusto, pero si perdulario, si el medio ineficaz se emplea
conscientemente, o ingenuo, si acttia de esta manera sin tal conciencia. Aunque la actuacion
perdularia o ingenua acabe, al final, siendo cualificada también de injusta, tal cualificaciéon no
proviene de una aplicaciéon directa de criterios de justicia, sino del caracter inutil, esto es,
inconveniente de la actuacién. Esto significa, principalmente, que la justicia o el respeto, en
cuanto tales, siquiera son vistos, pero quedan como un punto ciego del argumento que solamente
los consigue ver en cuanto derivados de consideraciones de conveniencia.

3. Otros dmbitos de aplicacion del argumento

La estructura argumentativa que hay tras la fundamentacion del principio de legalidad en
FEUERBACH no se manifiesta solamente aqui, sino también en la fundamentacién de muchos otros
limites al poder del Estado que fueron consolidandose paulatinamente en especial en los dos
altimos siglos. Al conjunto de esos limites, de los cuales mas adelante trataré solamente una
muestra, lo denominaré tradicion del liberalismo juridico-penal?8. Como el principio de legalidad de
FEUERBACH, los limites que paso a discutir son entendidos por la tradiciéon liberal no como eras
recomendaciones contingentes, de vigencia hipotética, sino como barreras absolutas, como
prohibiciones categoricas.

2 Muy préximo PASTOR, El poder penal internacional, 2006, p. 19 y ss., que habla de una «cultura penal universal».

7
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Sin embargo, a lo largo de los siglos, los principales argumentos que los autores liberales
ofrecieron para sustentar esos limites fueron argumentos de conveniencia, lo cual, como veremos,
significa que los tres problemas apuntados antes (contingencia, ponderabilidad y punto ciego)
contintian presentandose.

3.1 La critica a la tortura

El principal (de nuevo, no es el tinico?) argumento de la famosa critica de BECCARIA a la tortura
puede sintetizarse en la siguiente afirmacién: “ese es el medio seguro de absolver a los malvados
robustos y de condenar a los inocentes débiles”.30 Ya antes de él, el rey filésofo Federico II de
Prusia que aboli6 en 1740 la tortura en la mayor parte de los casos, si bien no en todos, escribia3!:
“Un villano robusto niega su crimen. Un inocente de cuerpo fragil confiesa algo que no hizo”.
Solamente con la abolicién de la tortura se puede “tener la certeza de no confundir inocentes y
culpables y la Administracion de Justicia continda, atin asi, funcionando” .32 También GROLMAN y
FEUERBACH argumentan de modo similar. FEUERBACH, que fue el responsable de la abolicién de
la tortura en Baviera en 1806, dice que la tortura es injusta e ineficaz: “injusta... por infligir una
pena cierta a alguien de quien no se sabe todavia si merece ser castigado y porque ella lleva
facilmente a un inocente a confesar falsamente; y ella contradice su propia finalidad porque
entrega al poder del villano fuerte la posibilidad de... ridiculizar la justicia”3 - o sea, la mayor
parte de la injusticia de la tortura consiste en que afecta a personas equivocadas3*. Modernamente,
una de las mas difundidas objeciones a la tortura es el argumento de la denominada slippery slope:
si la tortura fuera permitida, aunque solamente en un tnico caso, acabaria siendo utilizada
también en otros, siendo imposible controlarla3>.

El punto ciego de esta argumentacion es manifiesto: si no torturamos es porque no conviene y no
porque debamos respeto al ser humano candidato a ser torturado. Y de ahi ya se deriva el
problema de la contingencia: si la razén de no torturar es la de que no conviene, sera defendible o,

2BECCARIA en FIRPO (coord.), Opere, vol. 1, 1984, pp.15 y ss., primeramente publicado en 1764 (cit. Delitti)
menciona tambiém, al inicio del § XVI, la presuncién de inocencia, si bien ese argumento parece tener una
relevancia secundaria.

30 BECCARIA, Delitti, §§ XVI.

31 Detalles en EB. SCHMIDT, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3* ed., 1965, § 253.

32 FRIEDRICH I en VOLZ (coord.), Die Werke Friedrichs des Grofien in deutschen Ubersetzung, (trad . OPPELN-BRONOWSKT),
1913, p. 35. Es verdad que ese tampoco es el tinico argumento.

33 FEUERBACH, Themis, oder Beitrige zur Gesetzgebung, 1812, p. 241; algo distinto FEUERBACH, Lehrbuch, § 590 (“la
razén y la humanidad la condenan”).

34 Véase también la critica de GROLMAN, Grundsitze der Criminalrechtswissenschaft, 1* ed., 1798, (reimpresion
Glashiitten im Taunus 1970), § 671.

3% Por ej.: KREMNITZER, Israel Law Review, 1989, p. 260; RAESS, Der Schutz vor Folter im Viélkerrecht, 1989, p. 112y s,;
MORGAN, Punishment and Society, 2000, pp. 191 y ss.; EHRLICH/JOHANNSEN en HASSE Y OTROS (coords.),
Menschenrechte, 2002, pp. 358 y ss.; HAURAND/VAHLE, NVwZ, 2003, p. 521; KRETSCHMER en Recht und Politik, 2003,
p- 114; WELsCH, BayVBI, 2003, p. 485; GEBAUER, NVwZ, 2004, p. 1408; ZIEGLER, KritV, 2004, p. 62; ELLBOGEN, Jura,
2005, p. 342; Gusy, NJW, 2005, p. 240; KREUZER en NITSCHKE (coord.), Rettungsfolter im modernen Rechtstaat?, 2005, p.
44; ROXIN en Festschrift fiir Eser, 2005, p. 467 y ss.; ELMISMO en Festschrift fiir Nehm, 2006, pp. 171 y ss.; K. GOUNTHER
en BEESTERMOLLER/ BRUNKHORST (coords.), Riickkehr der Folter, 2006, pp. 101y ss., pp. 106 y s.; HASSEMER, StV, 2006,
p- 321 y ss. (330); MOLINA FERNANDEZ en CUERDA RIEZU (coord.), La respuesta del Derecho ante los nuevos retos, 2006,
p- 265 y ss. (280 y s.); VON DER PFORDTEN en LENZEN (coord.), Ist Folter erlaubt?, 2006, p. 169; POSCHER en
BEESTERMOLLER/ BRUNKHORST (coords.), Riickkehr der Folter, 2006, p. 53; STEINHOFF en LENZEN (coord.), Ist Folter
erlaubt?, pp. 194y ss.
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incluso, permitido torturar dependiendo de las circunstancias. Se pierde la prohibicién fuerte,
absoluta, de la que parte el art. 15 II de la Convencién Europea de Derechos humanos.

El argumento de que las circunstancias son extremas (necesidad de impedir atentados terrorista3°)
0 no comunes (necesidad de salvar a un nifio secuestrado®) o simplemente de que el uso de la
tortura no conduce a los efectos negativos temidos (como la lesion del inocente o a la slippery slope)
y logra los efectos positivos esperados (en especial, el descubrimiento de la verdad), pasara a
tener relevancia y sera necesario combatirlo descendiendo al campo minado de la discusion
empirica y de la ponderacion.

3.2 La critica a la pena de muerte
Por lo menos desde BECCARIA33, l]a mayor parte de los criticos de la pena de muerte recurren a un

argumento central: el de que la pena de muerte no intimida, siendo, por tanto, inttil?°. Al mismo
tiempo, solamente unos pocos de entre esos autores se preocupan por explicitar de dénde extraen

36 En la doctrina, véase la defensa de la tortura como instrumento de combate contra el terrorismo principalmente
por BRUGGER/DERSHOWITZ, Der Staat, 1996, pp. 66 y ss.; EL MISMO, JZ, 2000, pp. 165 y ss.; EL MISMO, Freiheit und
Sicherheit, Baden Baden, 2004, pp. 56 y ss.; EL MISMO en NITSCHKE (coord.), Rettungsfolter im modernen Rechtstaat?,
2005, pp. 107 y ss.; y DERSHOWITZ, Why Terrorism Works, 2002, pp. 150 y ss.; EL MISMO en Levinson (coord.), Torture
- A Collection, 2004, pp. 257 y ss., que propone la creacién de una orden judicial de tortura (torture warrant) (cfr. p.
ej. Why Terrorism Works, p. 158; «Tortured reasoning», p. 263). Ademas: JOERDEN, Jahrbuch fiir Recht und Ethik,
2005, pp. 519, 522 y ss., para el que la tortura estarfa permitida en situaciones extremas, como la de la bomba de
relojeria; LEVINSON, Texas Law Review, 2003, p. 2042, esencialmente de acuerdo con DERSHOWITZ.

En la préctica, cfr. la opinién de la llamada Comisién Landau, en Israel (resumen publicado en Israel Law Review
23 [1989], p. 146y ss.), en el cual, entre otras cosas, se opina sobre la juridicidad de los métodos de interrogatorio
del llamado Servicio General de Seguridad (General Security Service).

37 Cfr. especialmente el llamado «caso Daschner», LG Frankfurt, NJWW 2005, pp. 692 y ss., y los autores que se
manifestaron a favor de la juricidad del comportamiento del policia que amenazé con tortural al secuestrador,
para salvar la vida del nifio secuestrado, entre ellos: ERB, Jura, 2005, pp. 24 y ss.; ELMIsMO, NStZ, 2005, pp. 593 y
ss.; EL MISMO en LENZEN (coord.), Ist Folter erlaubt?, 2006, pp. 19 y ss.; EL MiSMO en NITSCHKE (coord.),
Rettungsfolter im modernen Rechtstaat?, 2005, pp. 149 y ss.; HERZBERG, JZ, 2005, pp. 321 ss.; JEROUSCHECK, JuS, 2005,
pp. 296 y ss.; WITTRECK, DdV, 2003, pp. 873 y ss.; EL MisMO en GEHL (coord.), Folter — Zuldssiges Instrument im
Rechtsstaat?, 2005, pp. 37 y ss.; EL MISMO en BLASCHKE Y OTROS (coords.), Sicherheit oder Freiheit?, 2005, pp. 161y ss.
38 BECCARIA, Delitti, § XXVIIIL. En rigor, el argumento de BECCARIA no era el de que la pena de muerte no intimida,
sino el de que la cadena perpetua intimida mejor.

39 En ese sentido, por ej.: AMNESTY INTERNATIONAL, Die Todesstrafe, 1979, pp. 14 f.; AZEVEDO MARQUES en AZEVEDO
MARQUES (coord.), Reflexdes sobre a pena de morte, 1993, pp.41 y ss. BATISTA, Introducio critica ao direito penal
brasileiro, 4* ed., 1999 p. 100; BAUMANN en Weitere Schriften zur Strafrechtsreform, 1969, p. 90; BATOCHIO en AZEVEDO
MARQUES (coord.), Reflexdes sobre a pena de morte, 1993, p. 66; BEDAU en BEDAU/CASSELL (coords.), Debating the
Death Penalty, 2004, p. 37; BICUDO en AZEVEDO MARQUES (coord.), Reflexdes sobre a pena de morte, 1993, p.31;
BOCKELMANN, Die Frage der Todesstrafe. Zwolf Antworten, 1962, pp. 141y ss., complementado el argumento con una
consideracién sobre la carga de la prueba, p. 144; CAMUS en KOESTLER (coord.), Die Rache ist mein, 1961, p. 174; E.
CORREIA, Pena de morte, vol. 1, 1967, pp. 27 y ss.; DOBROWOLSKI en CALHEIROS BONFIM (coord.), Pena de morte, p. 182;
DREHER, Bemiihungen um das Recht, 1972, pp. 90 y ss.; GARCIA VALDES, Temas de derecho penal, 1992, pp. 29 y ss.;
GERBER, Notre Dame Journal of Law, Ethics & Public Policy, 2004, pp. 449 y ss.; GREGORI/ KAHN en AZEVEDO MARQUES
(coord.), Reflexdes sobre a pena de morte, 1993, pp. 85 y ss.; HOOD en BOULANGER/HEYES/ HANFLING (coords.), Zur
Aktualitit der Todesstrafe, 2 ed., 2002, p. 447; HUNGRIA en CALHEIROS BONFIM (coord.), Pena de norte, p. 5; KELLER,
Die Todesstrafe in kritischer Sicht, 1968, p. 87; KOESTLER en KOESTLER (coord.), Die Rache ist mein, 1961, p.47;
LIEPMANN, Verhandlungen des 31. Deutschen Juristentages, vol. 1II, 1921, pp.592 y ss. LOHMANN en
BOULANGER/HEYES/HANFLING (coords.), Zur Aktualitit der Todesstrafe, 2* ed., 2002, p. 30; MARTIS, Die Funktionen
der Todesstrafe, 1991, p. 194; MAURACH, Todesstrafe? Theologische und juristische Argumente, 1960, pp. 34 y ss.; MITRA,
Revue Internationale de Droit Pénal, 1987, pp.470 y ss.,, NATHANSON, Philosophy & Public Affairs, 1985, p.162;
NOWAKOWSKI en KOESTLER (coord.), Die Rache ist mein, 1961, pp. 335 y ss.; RADBRUCH en WASSERMANN (coord.),
Gesamtausgabe, vol. 9, 1992, (primera publicacién en 1928), pp. 302 y ss.; STRATENWERTH en AA.VV., Nein zur
Todesstrafe, 1978, pp. 42 y ss.; TORGA en CALHEIROS BONFIM (coord.), Pena de morte, p. 42.
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esa certeza. Raramente se citan investigaciones empiricas, lo cual es poco sorprendente, porque
no solamente existen estudios que afirman la eficacia preventivo-general de la pena de muerte
como también parece que la presente discusion cientifica no permite cualquier afirmacion
concluyente sobre la cuestiéon*!. Ademads de esto, no se puede negar que el sentido comtin—en
general, la dltima instancia para la resolucién de cuestiones empiricas*? - considera tal eficacia
como minimo plausible. Pero la verdad es que los criticos de la pena de muerte, cuando alegan
su ineficacia, no se preocupan por lo que dicen ni las ciencias empiricas, ni el sentido comun. Es
mas: incluso si las ciencias empiricas llegaran al resultado seguro de que la pena de muerte, de
hecho, intimida, es probable que persistiera el rechazo de la pena de muerte — con lo que surge la
sospecha de que el rechazo de la pena de muerte deriva de consideraciones distintas, que no son
susceptibles de refutaciéon empirica ni de ser expresadas expresadas a través del lenguaje de
conveniencia con el que esta formulado el argumento.

Hay que decir lo mismo de otras alegaciones difundidas, como la de que la pena de muerte
genera en la poblaciéon un efecto de brutalizaciéon?® o de que la pena de muerte se aplica
selectivamente, en especial a delicuentes negros y pobres#. ;O estariamos dispuestos a aceptar la
pena de muerte si quedara comprobado que (y en qué circunstancias) sirve también para calmar
a la poblacion o si se consiguiese aplicarla a blancos y ricos?

3.3 La critica a las penas crueles y desproporcionadas

La Edad Media es conocida por la crueldad y arbitrariedad de las penas conminadas. La pena de
muerte, a ser ejecutada de las formas mas diversas, era una de las mas comunes en la Constitutio

40 Por ej. EHRLICH, The American Economic Review, 1975, pp. 398 y 416 y ss.; EL MISMO, The Yale Law Journal, 1975,
pp- 209 y ss.; LAYSON, Economic Journal, 1985, pp. 86 y ss. y de fecha mas reciente CLONINGER/ MARCHESINI, Applied
Economics, 2001, pp. 569 y ss.

4 Una evaluacién general de los estudios publicados hasta 1980 en BEYLEVELD, A Bibliography on General Deterrence
Research, 1980, pp. 171 y ss. y p. 201; evaluacién de los estudios publicados entre 1979 y 1986 en ZvEkic/KUBO,
Revue Internationale de Droit Pénal, 1987, pp. 544 y ss. Segun estas dos evaluaciones, la cuestién continuaria abierta.
La evaluacion posterior publicada por BAILEY/PETERSON en BEDAU (coord.), The Death Penalty in America, 1997,
p- 155, ya concluye que la eficacia de intimidacién de la pena de muerte no estaria comprobada y probablemente
serfa inexistente.

42 GRECO, Lebendiges, p. 367, recurriendo a ENGISCH, Vom Weltbild des Juristen, 2% ed., 1965, p. 15.

43 Ya BECCARIA, Delitti, § XXVIII (92); RABDRUCH, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 7* y 8% ed., 1929, pp. 109 f.
(“olor a sangre”); EL MISMO en WASSERMANN (coord.), Gesamtausgabe, vol. 9, pp. 302 y 339. En la actualidad
ANDENAES, Punishment and Deterrence, 1974, p.58; CORREIA, Pena de morte, vol. 1, 1967, p. 27; Espy, Crime &
Delinquency, 1980, pp. 537 y ss.; GARCIA VALDES, Temas de derecho penal, 1992, p. 24; KELLER, Die Todesstrafe in
kritischer Sicht, 1968, p. 259; STRATENWERTH en AA.VV., Nein zur Todesstrafe, 1978, p. 52.

Intento de comprobacién empirica en BOWERS/PIERCE, Crime & Delinquency, 1980, pp. 481 y ss., cuidadoso, pero en
el mismo sentido, BAILEY, Criminology, 1998, pp. 711 y ss.; comprobacién empirica tanto de la brutalizacién como
de la intimidacién en COCHRAN/CHAMLIN, Justice Quarterly, 2000, pp. 697 y ss.; SHEPHERD, Michigan Law Review,
2005, pp. 247 y ss., afirmando que la brutalizacion seria preponderante.

44 Por ej. BLACK JR., Capital Punishment: The Inevitability of Caprice and Mistake, 2* ed., 1981, pp. 22y ss., 46y ss. y 101;
con comprobacién empirica BOWERS/PIERCE, Crime & Delinquency, 1980, pp.563 y ss.; ademds BAGGE en
BOULANGER/HEYES/HANFLING (coords.), Zur Aktualitit der Todesstrafe, 2* ed., 2002, pp. 65y ss.; MITRA, Revue
Internationale de Droit Pénal, 1987, p. 457 y ss.; LOHMANN en BOULANGER/HEYES/HANFLING (coords.), Zur
Aktualitit der Todesstrafe, 2* ed., 2002, p. 40; MARTIS, MARTIS, Die Funktionen der Todesstrafe, 1991, pp. 257 f.;
NATHANSON, Philosophy & Public Affairs, 1985, p. 152 y ss.; REIMAN, Philosophy & Public Affairs, 1985, p. 133, nota 22.;
B. STEVENSON en BEDAU/ CASSELL (coords.), Debating the Death Penalty, 2004, pp. 78 y ss.; BRIGHT en BEDAU (coord.),
The Death Penalty in America, 1997, pp. 275 y ss.; ELMISMO en BEDAU/ CASSELL (coords.), Debating the Death Penalty,
2004, pp. 157 y ss.
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Criminales Carolina de 1532 y solamente un ejemplo ya da idea de la falta de proporcionalidad:
tanto la conducta del coito antinatural (,,vnkeusch, so wider die natur beschieht”, art. 116) como
la de incendio (art. 125) eran castigadas con la misma sancién, muerte en el fuego. Por lo menos
en algunos paises, la Edad Media parece extenderse hasta el siglo XXI: por ejemplo, en Brasil, la
injuria cometida con referencia a la raza, color, etnia, religién, origen o condicién de persona
mayor o deficiente es castigada con reclusion de uno a tres afios y multa (art. 140 § 3° Coédigo
Penal brasilefio). O sea, la pena minima de la injuria simple se multiplica por doce (art. 140,
encabezamiento), uno a seis meses, o multa. Mientras, el delito de lesiones corporales es
castigado con detencion de tres meses a un afio (art. 129, encabezamiento).

Gran parte de la critica liberal de los tltimos doscientos afios se dirige contra este estado de cosas.
La primera de las objeciones tradicionales es la del caracter preventivamente contraproducente
de esas penas: “Es esencial que las penas tengan armonia entre si, porque es esencial que se evite
antes un crimen importante que uno menor”.4> Concretamente: en Brasil, el racista que comete
uma injaria es un racista tonto, porque la ley lo beneficia si, en vez de una injuria, opta por
cometer lesiones corporales. Un problema adicional, correlativo al del caracter contraproducente
que, en general, se revela separadamente, es el de que las leyes crueles y desproporcionadas
tienden a no ser aplicadas y, con ello, a perder su autoridad ante la poblacién. “La atrocidad de
las leyes impide su ejecuciéon”, decia MONTESQUIEU#¢, y para BECCARIA “la misma impunidad
nace de la atrocidad de los suplicios”#7, una afirmacién que hizo historia en la literatura liberals.
La tercera de las objeciones tradicionales se refiere a los efectos de tales sanciones exarcerbadas
en la sensibilidad de la poblacién: la lamina que se utiliza en exceso acaba perdiendo su filo, la
poblacién se brutaliza, se acostumbra a sanciones extremas#’. En la actualidad es posible
formular esta tercera objecién haciendo referencia a la teoria de la prevencion general positiva: la

45 MONTESQUIEU, Oeuvres completes, 1964, primeramente publicado en 1748, pp. 527 y ss. (cit. De l'esprit), Livre XI,
16. Véase ademds: BECCARIA, Delitti, § VI (al final); FILANGIERI, La Scienza della Legislazione, 2003 (reimpresion de la
edicién de Paris, 1853; primera publicacién en 1780, (cit. Scienza), Libro III Capo XXX, p. 194; LARDIZABAL,
Discurso sobre las penas, 1997, primera publicacién en 1782 (cit. Discurso), Cap. II 11, 14; GLOBIG/HUSTER,
Abhandlung von der Criminal-Gesetzgebung, 1783 (cit. Abhandlung), p. 56; BENTHAM, An Introduction to the Principles
of Morals and Legislation, 1789, reimpresiéon Oxford, 1996 (cit. Introduction), Chap. XIV 11; Chap. XV 5, que cita el
pasaje de MONTESQUIEU transcrito supra; EL MiISMO, The Rationale of Punishment, 1830, pp. 35 f.; THIBAUT, Beytrige
zur Critik der Feuerbachischen Theorie iiber die Grundbegriffe des peinlichen Rechts, 1802 (cit. Beytrdge), p. 95; OERSTED,
Ueber die Grundregeln der Strafgesetzgebung, 1818 (cit. Grundregeln), p. 150.

En la actualidad: ALVAREZ GARCIA, Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento constitucional espasiol,
2001 (cit. Fines de la pena), p. 152; KORIATH en RADTKE Y OTROS (coords.), Muss Strafe sein?, 2004, pp. 68 f.; SILVA
SANCHEZ, ADPCP, 1996, pp. 122 f.; esta proposicién empirica es confirmada también por el analisis econémico del
Derecho penal, cfr. STIGLER en BECKER/LANDES (coords.), Essays in the Economics of Crime and Punishment, 1974,
p- 57, ademas ORTIZ DE URBINA GIMENO, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2004, pp. 61y ss.

46 MONTESQUIEU, De I'esprit, Livre XI, 13.

47 BECCARIA, Delitti, § XXVIIL.

48 FILANGIERI, Scienza, Libro III Capo XXX, p. 194; CELLA, Uber Verbrechen und Strafe in Unzuchtfillen, 1787, § 41, 57;
LARDIZABAL, Discurso, Cap. II 15; OERSTED, Grundregeln, p. 150; BAUER en NArch CrimR, 1827, p.443; HEpp,
Kritische Darstellung der Strafrechts-Theorien, 1829, p. 94; en la actualidad ALVAREZ GARCIA, Fines de la pena, p. 152;
CORREIA, Direito criminal, vol. I, 1971, pp. 58 f.; EWING, Mind, 1963, p. 123.

49 MONTESQUIEU, QOeuvres completes, cit., pp. 61 y ss., por primera vez publicado en 1721, p. 80; EL MisMO, De
Uesprit, Livre XI, 12, 13; BECCARIA, Delitti, § III (al final), § XXVII; FILANGIERI, Scienza, Libro III Capo XXX p. 194 £.;
HOMMEL, Philosophische Gedanken, p. 31; LARDIZABAL, Discurso, Introduccién 15, Cap. 1I 30 £., con varios ejemplos;
THIBAUT, Beytriige, p. 94 f.; actualmente EWING, Mind, 1963, p. 123.
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pena proporcional a la culpabilidad es la pena que, a largo plazo, previene mejor los delitos, la
pena cruel y desproporcionada tiene efectos desorientadores y desintegradores.5!

Las tres criticas son extremadamente plausibles — mucho mas que las criticas a la eficacia
intimidadora de la pena de muerte, ya que éstas, por lo menos, se corresponden con el sentido
comun. Aun asi, las tres son, en rigor, argumentos de conveniencia que, por ello, no escapan a los
problemas antes apuntados. Piénsese en los problemas de la contigencia y de la ponderabilidad:
(por qué no sacrificar un poco de la eficacia preventiva de la sancién penal en favor de otros
valores, como —para tomar el ejemplo brasifeo antes mencionado— el de afirmar la igualdad
racial o incluso la dignidad de las minorias? Y el punto ciego de la argumentacién me parece
también bastante manifiesto: ;por qué no son suficientes consideraciones como el principio de
igualdad o de culpabilidad y, cuando se mencionan, se reconducen a efectos de prevencion?

3.4 La humanizacion de la ejecucién penal por medio del argumento de la resocializacién

Un argumento bastante difundido a favor de la humanizacién de la ejecuciéon que fue utilizado
especialmente por los denominados penitenciaristas y correcionalistas del siglo XIX es el de que
una ejecuciéon penal inhumana convierte al detenido en una persona peligrosa, siendo de esta
manera ineficaz desde una perspectiva de prevencion especial. SPANGENBERG criticaba las
prisiones de la época por ser como “escuelas del vicio y de la corrupcion”, lamentando que “no se
hace nada para transformarlas en establecimientos correccionales”.52 ZELLER, tras justificar la
finalidad educativa de la pena como deber cristiano, dice que un establecimiento carcelario
organizado como un “dominio despético” no logra ese efecto educativo®, y OBERMAIER, tras
describir el estado de los establecimientos carcelarios, se queja de que “leyes penales injustas

5 Por ej. ACHENBACH en SCHUNEMANN (coord.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, p.143;
BAURMANN, GA, 1994, pp. 376 y 379. DUBBER, ZStW, 2005, p. 498; HASSEMER, Einfiihrung in die Grundlagen des
Strafrechts, 2* ed., 1990 (cit. Einfiihrung), p. 323; HART-HONIG, Gerechte und zweckmiflige Strafzumessung, 1992, p. 100;
Armin KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert, 1982, p. 265 f.; KUNz, ZStWV, 1986, p. 822; M0OOs en
Festschrift fiir Pallin, 1989, p. 305, MULLER-DIETZ en VOGLER (coord.), Festschrift fiir Jescheck, vol. I, 1985, p. 823;
STRENG, ZStW, 1989, pp. 287 y ss. Similar también la concepcion elaborada por HASSEMER, que diferencia la
prevencién general positiva, defendida por él, de la llamada prevencién de integraciéon de la doctrina dominante
(por ej. Einfiihrung, p. 324 y ss.; EL MISMO en SCHUNEMANN/HIRSCH/JAREBORG (coords.), Positive Generalprivention,
1998, pp. 41 y ss.; ELMIsMoO, StV, 2006, pp. 331 y ss. y las consideraciones de ALCACER, Doxa, 2002, pp. 149 y ss.,
que rechaza las que él denomina “soluciones de sintesis” entre prevencion y justicia para defender que la
estabilidad del Derecho penal depende de su legitimidad (p. 156).

51 Véase ademds MITTERMAIER, Ueber die Grundfehler der Behandlung des Criminalrechts in Lehr- und
Strafgesetzbiichern, 1819, pp. 59 y s., contra la que él denomina “extensién del &mbito penal: por medio de esa
multiplicaciéon de los delitos se pierde el temor sagrado y necesario ante la seriedad del ambito penal”;
atualmente por ej. KINDHAUSER, GA, 1989, pp. 506 y ss., HASSEMER, ZRP, 1992, p. 381 («visibilidad del injusto»);
FriscH en KUPER/WELP (coords.), Festschrift fiir Stree/Wessels, 1993, pp. 81 y ss. («Strafaddquitédt»); PRITTWITZ en
INSTITUT FUR KRIMINALWISSENSCHAFTEN FRANKFURT A. M. (coord.), Vom unmdglichen Zustand des Strafrechts, 1995,
p- 403.

52 SPANGENBERG, Ueber die sittliche und biirgerliche Besserung der Verbrecher, mittelst des Ponitentidrsystems, als den
einzigen zulissigen Zweck jeder Strafe, 1821, p. 78.

5 ZELLER, Grundrif§ der Strafanstalt, die als Erziehungsanstalt bessern will, 1824, pp. 33,37 y s.
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contribuyen muy especialmente al sufrimiento de estos infelices; y no raramente, por su
severidad y dureza sin medida, impiden el fin y objetivo, dificultando la mejora ”.54

La exigencia de tratar humanamente a los presos es, por tanto, una recomendacién de
conveniencia. Pasa a ser ponderable con tantas de las otras finalidades que el Estado intenta
conseguir, como la de garantizar la seguridad y la de demostrar que no vale la pena cometer
delitos. Parece claro que la argumentacién tiene un punto ciego: al final, ;sera realmente preciso
mencionar una razén de conveniencia para justificar la exigencia de tratar humanamente a otros
seres humanos?

3.5 La critica al castigo de acciones meramente privadas por medio de la teoria del bien
juridico

El Derecho penal alemén contenia hasta 1975 un tipo penal de homosexualidad entre hombres
adultos (§ 175 StGB). El Codigo penal brasilefio conoce hasta el dia de hoy el tipo de “escrito u
objeto obsceno” (art. 234 CPB). En Alemania y Espafia, la critica liberal a esas prohibiciones se
vale, especialmente, del argumento del bien juridico. Se dice que esas denominadas conductas
meramente inmorales no afectan a bienes juridicos. Como la justificacién del Derecho penal no es
religiosa o trascendente y si inmanente—proteger las condiciones de vida padfica en sociedad—,
las conductas que no afecten a bienes juridicos no pueden ser legitimamente prohibidas por el
Derecho penal®.

La teoria del bien juridico se encuentra en una verdadera crisis que se agudiz¢6 tras la sentencia
del incesto del Tribunal Constitucional alemén®. Esa crisis se debe principalmente a dos
objeciones que, en mi opinién, no son convincentes y no llegan al ndcleo de esta cuestién. Esas
dos objeciones se refieren a la dificultad de definir lo que es bien juridico (problema de definicion)
y de justificar la pretensién de la teoria de vincular el legislador (problema de fundamentacion)>.
Me parece que mucho mas importante que estas dos dificultades es el hecho de que la teoria del
bien juridico consiste en un argumento de conveniencia® . Decir que no se debe castigar la
homosexualidad porque esa conducta no afecta a un bien juridico equivale a decir que no se debe
castigar la homosexualidad porque no se gana nada con ello. Aunque eso sea hoy verdadero:

tanto el problema de la contingencia, como el de la ponderabilidad, como el del punto ciego

54 OBERMAIER, Anleitung zur vollkommenen Besserung der Verbrecher in den Straf-Anstalten, 1835, p. 4. Véase ademas
JuLius, Vorlesung tiber die Gefingnifi-Kunde, 1828, pp. 85 y ss.; RODER, Zur Rechtsbegriindung der Besserungsstrafe,
1846, pp. 21 f.; EL MisMO, NArchCrimR, 1850, pp. 418 y ss.

%5Defendiendo la teoria del bien juridico, con una fundamentacién por lo menos similar, ROXIN en HEFENDEHL
(coord.), Empirische und dogmatische Fundamente, kriminalpolitischer Impetus, 2005, pp. 144 y ss.; EL MISMO, Strafrecht
I, § 2 Rn. 7; SCHUNEMANN en HEFENDEHL/WOHLERS/HIRSCH (coords.), Die Rechtsgutstheorie, 2003, pp. 133 y ss.;
HEFENDEHL, GA, 2007, pp. 1 y ss.; GRECO, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 2004, pp. 97 y ss. Més referencias
en GRECO, Lebendiges, p. 312y ss.

5 BVerfGE 120, 224 (241 s.).

57 Ejemplo del primer orden de objeciones en BOCKELMANN, Heidelberger Jahrbiicher 5, 1961, pp. 26 y ss. Mas
recientemente STRATENWERTH en ESER Y OTROS (coords.), Festschrift fiir Lenckner, 1998, p. 388., ejemplo de las
objeciones referidas al problema de fundamentacién en LAGODNY, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte,
Ttibingen, 1996, p. 144; VOGEL, StV, 1996, p. 112; APPEL, Verfassung und Strafe, 1998, p. 206; EL MisMo, KritV, 1999,
pp- 278 y ss.

5 GRECO, ZIS, 2008, pp. 236 y ss.; EL MisMO, Lebendiges, p. 351 (con referencias).
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acaban apareciendo. Si una sociedad fuera suficientemente intolerante, puede ser que se gane, s,
paz social con la prohibicién de la homosexualidad. Y ello, porque, en rigor, el derecho de los
individuos a tener relaciones sexuales con los adultos que consientan en ella no aparece en
ningtn lugar del argumente-y si aparece, sér transformado en mero “contra  -interés a la
prohibicion”% con lo que algo que era un derecho se convierte en un interés ponderable que
puede, en una ponderacién, verse superado por la fuerza de los intereses contrarios.

3.6 La critica al Derecho penal del enemigo

Por dltimo, un ejemplo bastante reciente. Desde que JAKOBS expuso —o defendi6, dependiendo
de céomo se le interprete la figura del llamado Derecho penal del enemigo, se han escrito

aproximadamente un centenar de respuestas a la idea, casi todas ellas de tenor critico. Es verdad
que esa critica se fundamenta muchas veces en consideraciones de respeto: la denuncia categdrica
de un Derecho penal que distingue dos clases de seres humanos como una violacién de la
dignidad humana® habla el lenguaje del respeto. Sin embargo, esa critica va acompafiada a veces
de o, incluso, queda diluida en las afirmaciones adicionales de que el Derecho penal del enemigo
seria disfuncional,®! innecesario, por existir alternativas,®? incapaz de salvar el Derecho penal del
ciudadano®, desvinculado de la idea de proteccién de bienes juridicos,® fruto de una concepcion

% Fundamental para ese concepto SCHAFFSTEIN en LEIPZIGER JURISTENFAKULTAT (coord.), Festschrift der Leipziger
Juristenfakultdt fiir Dr. Richard Schmidt, 1936, pp. 56 y ss.

60 SCHUNEMANN, GA, 2001, pp. 211 y s. EL MISMO en GRISBAUM (coord.), Festschrift fiir Nehm, 2006, p. 226. MUNOZ
CONPDE, El derecho penal del enemigo, 2003, p. 28; ALBRECHT, ZStW, 2005, p. 854; GRACIA MARTIN, RECPC, 2005, p. 38;
ABANTO en CANCIO MELIA MELIA/ GOMEZ-JARA DIEZ (coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. 1, 2006, pp. 19 y ss.;
ALLER en CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA (coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. I, 2006, p. 90 y ss.; ARNOLD en
UWER (coord.), Bitte bewahren Sie Ruhe. Leben im Feindrechtsstaat, 2006 p. 23; DEMETRIO CRESPO en CANCIO
MELIA/ GOMEZ-JARA (coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. I, 2006, p. 485; DONINI en CANCIO MELIA/GOMEZ-
JARA (coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. I, 2006, pp. 638 y ss., FEIJOO SANCHEZ en CANCIO MELIA/ GOMEZ-JARA
(coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. 1, 2006, pp. 801 y 815, con la interesante objeccién de que el concepto de
persona del que parte Jakobs —quien hace del estatus de persona una presumptio iuris tantum y no iuris et de
iure— no es suficientemente normativa; GOSSEL en HOYER/MULLER/ PAWLIK/WOLTER (coords.), Festschrift fiir
Schroeder, 2006, pp. 39 y ss.; GRACIA MARTIN en CANCIO MELIA/ GOMEZ-JARA (coords.), Derecho Penal del Enemigo,
vol. I, 2006, pp. 1073 y ss.; GRECO en CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA (coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. I, 2006,
p- 1099; GrROssO GARCIA en CANCIO MELIA/ GOMEZ-JARA (coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. II, 2006, p. 47;
KINDHAUSER en HOYER (coord.), Festschrift fiir Schroeder, 2006, p. 98; DURAN MIGLIARDI en CANCIO MELIA/ GOMEZ-
JARA (coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. 1, 2006, p. 751. MODOLELL GONZALEZ en CANCIO MELIA/ GOMEZ-JARA
(coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. II, 2006, p. 333; NEUMANN en UWER (coord.), Bitte bewahren Sie Ruhe. Leben
im Feindrechtstaat, 2006, pp. 309 y ss.; SALIGER, [Z, 2006, p.762; SANCHEZ GARCIA EN CANCIO MELIA/ GOMEZ-JARA
(coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. 11, 2006, p. 858; SCHNEIDER/ MORGUET en UWER (coord.), Bitte bewahren Sie
Ruhe. Leben im Feindrechtstaat, 2006, p. 343; STRENG en UWER (coord.), Bitte bewahren Sie Ruhe. Leben im
Feindrechtstaat, 2006, pp. 245 f. URQUIZO OLACHEA en CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA (coords.), Derecho Penal del
Enemigo, vol. 11, 2006, pp. 1043, 1047 y ss.; YAcOBUCCI en CANCIO MELIA/ GOMEZ-JARA (coords.), Derecho Penal del
Enemigo, vol. II, 2006, pp. 1085 y ss.

61 PASTOR en CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA (coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. 1I, 2006, p. 507; KUNZ en J.
ARNOLD (coord.), Festschrift fiir Eser, 2005, p. 1392.

62 SCHUNEMANN, GA, 2001, p. 212; PRITTWITZ en MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (coords.), La politica criminal en Europa,
2003, p. 118. GOsSEL en HOYER/MULLER/PAWLIK/WOLTER (coords.), Festschrift fiir Schroeder, 2006, p. 50; en
profundidad SANCHEZ GARCIA en CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA (coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. II, 2006, pp.
858y ss.

6 ScHuLz, ZStW, 200, p. 662. EL MISMO en UWER (coord.), Bitte bewahren Sie Ruhe. Leben im Feindrechtsstaat, 2006 p.
320; KuNz en J. ARNOLD (coord.), Festschrift fiir Eser, 2005, p. 1392, PRITTWITZ en INSTITUT FUR
KRIMINALWISSENSCHAFTEN FRANKFURT A. M. (coord.), Vom unmoglichen Zustand des Strafrechts, 1995, p. 119; JUNG,
GA, 2006, p. 726; PASTOR, en CANCIO MELIA/ GOMEZ-JARA (coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. II, 2006, p. 504;
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eficientista, pero, en verdad, meramente simbdlica e ineficaz del Derecho penal.®> Ni siempre se
indica que estos argumentos son consideraciones de conveniencia, y no de respeto, de modo que
si no fueran claramente caracterizados como argumentos meramente adicionales, acabarian por
transformar el rechazo del Derecho penal del enemigo en algo no mds categdrico, como
pretenden los criticos y si hipotético.

4. Balance intermedio

Este rapido analisis permite formular una observacién y una tesis. La observacion es que todas
esas barreras al ejercicio del poder por parte del Estado, y que se pueden considerar al menos en
parte constitutivas de una tradicién liberal-prohibicién de torturar, prohibicién de la pena de

muerte, prohibiciéon de penas desproporcionadas y crueles, prohibicién de criminalizar acciones
meramente privadas y de tratar una clase de seres humanos como “animales salvajes” %— son
consideradas, predominantemente, como irreversibles, indisponibles, categéricas. Al mismo
tiempo, el argumento con el que se vienen defendiendo estas barreras ha sido, a lo largo de los
altimos doscientos afios, no pocas veces un argumento de conveniencia que esta sujeto a los
problemas de la contingencia, de la ponderabilidad y del punto ciego y que, por tanto, es incapaz
de justificar la pretension de categoricidad de tales barreras. Y creo que de ahi se puede derivar
una tesis, que es: la de que el rechazo de la tradicién liberal hacia la tortura, la pena de muerte, etc.
no depende de los argumentos con los que ella viene siendo predominantemente defendida, sino
que esta fundada en otro orden de razones que no siempre se explicita. Ese otro orden de razones
es la que ya no sigue la l6gica de la conveniencia con las “ondulaciones serpentinas de la doctrina
de la felicidad”,®” y si la l6gica rigurosa y categorica del respeto. Mientras, se introducen tres

indagaciones.

5. Tres indagaciones

5.1 Conveniencia como racionalizacion

La primera indagacion es la de si la voz critica con la que se ha revestido la presente exposicion
no esta injustificada. Si la “orientaciéon segin las consecuencias es una parte de la racionalidad
moderna”®, ;no habria, por el contrario, que entender los argumentos antes expuestos como

intentos de racionalizar el ejercicio del poder? ;No constituiria un progreso que el poder deje de

SALIGER, JZ, 2006, p. 762. Similar, pero partiendo de la teoria sistémica, GOMEZ-JARA DIEzZ en CANCIO
MELIA/GOMEZ JARA (coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. II, 2006, pp. 989 y ss., para quien un sistema no
puede garantizar sus propios presupuestos, pero tiene que presuponerlos.

64 ESER EN ESER/ HASSEMER/ BURKHARDT (coords.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000,
pp. 444 y s.; SCHUNEMANN en GRISBAUM (coord.), Festschrift fiir Nehm, 2006, p. 225; GONZALEZ CUSSAC,
Feindstrafrecht, 2007, pp. 47 y s.

6 APONTE, Krieg und Feindstrafrecht, 2002, pp. 20, 68 y ss., 122 y 329 f.; EL MisMO en CANCIO MELIA/ GOMEZ-JARA
(coords.), Derecho Penal del Enemigo, vol. I, 2006, pp. 165 y ss.; EL MisMO en CANCIO MELIA / GOMEZ-JARA (coords.),
Derecho Penal del Enemigo, vol. I, 2006, pp. 211 y ss.

66 JAKOBS, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, , 2004, p. 41.

67 KANT en WEISCHEDEL (coord.) Werke, vol. VIII, 1993, A 197/B 226.

68 HASSEMER, Einfiihrung, p. 285.
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pretender legitimarse por la tradicién o por consideraciones trascendentes y si que se vea forzado
a comprobar los beneficios reales generados por su actuaciéon?

Esta observacion no es del todo equivocada, es solamente unilateral. Por una parte, no se puede
negar que la obtencién de beneficios y la prevencion de perjuiciesesto es consideraciones de
conveniencia— tienen su peso y constituyen un factor importante para determinar la racionalidad
y también la moralidad de una decision. Esto ya ocurre en la vida cotidiana—el hecho de que el
nifio se pondra triste es una buena, aunque no necesariamente concluyente, razén para que el
padre no le quite el polo—, de modo que serfa un tanto sorprendente si el actuar del Estado fuera
totalmente indiferente a ellas. Pero lo que no se puede admitir sin peticiéon de principio es que
todas las razones que tengan algin peso se refieran a beneficios y perjuicios, con otras palabras,
que solamente existan razones de conveniencia y que todas las consideraciones de respeto
constituyan, tras un andlisis mds riguroso, consideraciones de conveniencia, aunque sean
indirectas®. De cualquier forma, quien esté dispuesto a defender tal tesis ya no puede hablar de
lo “indisponible en el Derecho (o en el proceso) penal”.”? Me parece que lo mds natural es
rechazar tal postura reduccionista, la cual intenta reconducir todo el mundo de las razones a
consideraciones de conveniencia, como una simplificacién inadecuada del mundo moral, y
admitir que él tenga lugar para, por lo menos, dos érdenes de consideraciones”!.

5.2 Respeto como conveniencia indirecta

La segunda indagacion cuestionaria la existencia de los tres problemas antes diagnosticados
(contingencia, ponderabilidad y punto ciego), aludiendo, principalmente, a mecanismos indirectos
de promocion de estados de cosas deseados. La observancia inflexible de ciertos imperativos no es un
valor en si mismo y si la mejor manera de promover las finalidades deseadas. Se dirfa que la
afirmacién de que hay un punto ciego es una petitio principii 0 una manifestaciéon de fetichismo,
que la ponderacion tendria lugar, si, en un momento inicial en el que se formulan esas barreras
que identificamos como constitutivas de la tradicion liberal, pero ya no en el plano de su
aplicacién concreta, y que también la contingencia se encontraria en ese plano de formulacion
abstracta y no se trasladaria al de la aplicacién concreta. Ese argumento puede presentar el ropaje
del utilitarismo o consecuencialismo de reglas’?, de la distincién entre plano de los principios,
entendidos como mandatos de optimizacion que solamente tienen importancia solamente prima
facie, y el plano de las reglas, las cuales ofrecen razones definitivas,” o de la distinciéon entre el
plano de la moral critica y el de la moral intuitiva’, o tal argumento aparece simplemente
afirmacién empirica singular y ejemplo de la mencién de la slippery slope en el caso de la tortura o

de la desintegracion en el caso de las penas desproporcionadas. El problema de todas estas

89 Sobre los argumentos de conveniencia indireta cfr. el préximo apartado.

70 Como hace HASSEMER en A. KAUFMANN Y OTROS (coords.), Festschrift fiir Maihofer, 1988, pp. 183 y ss.

71 En rigor, incluso para mds, como las referidas a la virtud o al cuidado (care), pero esto no nos interesa por ahora.
A favor de la complejidad y heterogeneidad del mundo moral LARMORE, Patterns of Moral Complexity, 1987, pp.
132ys.

72 Defendido méss recentemente por HOOKER, Ideal Code, Real World, 2000.

73 ALEXY, Theorie der Grundrechte, 1994, pp. 75 y ss., con la reconstruccién de lo categérico como algo inherente al
plano de las reglas, que deriva de una poderacién que ha tenido lugar en el plano anterior, de los principios (94 y
SS.).

74 HARE, Moral Thinking, 1981, pp. 25y ss.
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estrategias es que no consiguen justificar de modo convincente la impermeabilidad que se ha
postulado entre los dos planos, el plano de la formulacién general de las reglas y el de su
aplicacién individual. En concreto: si es una ponderacién que justifica que se formule una regla
como la del art. 15 II de la Convencién Europea de Derechos Humanos, ;por qué no ponderar, al
menos en ciertos casos atipicos, a la hora de aplicar esa regla? ;Con qué argumento se exigira del
aplicador, esto es, del policia o del juez, un sacrifficium intelectus, si él estd mas cerca de la
producciéon de consecuencias deseadas y del impedimento de consecuencias indeseadas que
aquél que formul6 la regla? Es mas: en la mayor parte de los casos, estas estrategias no consiguen
siquiera explicar por qué las reglas tienen el alcance con el que las formul¢ la tradicién liberal,
porque muchas veces no contienen clausulas flexibilizadoras algunas o una lista de excepciones.

Lo que se percibe, por el contrario, es una actitud que se podria llamar de apriorizacion de lo
empirico: los defensores de las barreras antes mencionadas postulan, con una conviccién que a
veces no estd justificada ni por investigaciones empiricas ni por el sentido comtn, un nexo causal
de alcance general (“la tortura es incontrolable”; “la pena de muerte no intimida”; “las penas
desproporcionadas desintegran”; “las prisiones inhumanas desocializan”), que no estan
dispuestos a someter a revisién alguna. Con lo cual se percibe que la conclusién a la que se llega
estd siendo sustentada por una consideracién que no es de caracter empirico, de conveniencia
indirecta, sino aprioristico, que deberia asumirse ptablicamente como consideracién de respeto.

5.3 La conveniencia de la conveniencia

La tercera y quiza maés interesante indagacion tiene relacién con el porqué de esa apelacién
repetida a la conveniencia presente en los textos de la tradicion liberal. Una primera explicaciéon
posible seria la de que los autores que argumentan asi se engafian, que no se dieron cuenta de la
laguna de fundamentacién existente entre conveniencia y respeto y que creyeron en la
posibilidad de fundamentar algo categdrico en un dato meramente hipotético. Esta explicacién
quiza no sea del todo equivocada, pero es, sobre todo, arrogante, porque su premisa bésica es la
de que algunos de los pensadores mas geniales del Derecho penal, a los que mas debe la tradicion
liberal, no eran tan geniales. Una segunda explicaciéon seria menos arrogante, pero no mas
plausible. En vez de atribuir un error légico a tales autores, se diria que sabian bien lo que
estaban haciendo —que el debilitamiento de las consideraciones de respeto, tan pronto éstas se
fundamenten en la conveniencia, que convertir lo categérico en hipotético era precisamente lo
que anhelaban tales autores. Esta lectura mas critica, vinculada especialmente a nombres como
ADORNO/HORKHEIMER,”> FOUCAULT?¢ y, en Derecho penal, al retribucionista NAUCKE,”” no es
plausible no solamente por su cardcter de teoria de la conspiraciéon, sino también por no
conseguir explicar por qué raramente se defendi6 el debilitamiento de tales barreras. En concreto:
no se entiende por qué la mayor parte de quienes dicen que la pena de muerte no intimida no se

75 HORKHEIMER/ ADORNO, Dialektik der Aufklirung, 15° ed., 2004, primera publicacién en 1944, pp.3f., 5, 12 (“la
ilustracion es totalitaria”), 15 y 49.

76 FOUCAULT, Uberwachen und Strafen, (trad. SEITTER), 1976, pp. 25, 95 y ss. y 103; en el mismo sentido G. WACHTER,
Strafrechtliche Aufklirung, 1987, pp. 89 y ss., 155 y ss.

77 NAUCKE, «Vorwort», en: Uber die Zerbrechlichkeit des rechtsstaatlichen Strafrechts, 2000, p. 4 y ss. EL MIsMO, ARSP-
Beiheft, 2003, p.43, (“desidealizacién”). Mas referencias de otros autores de orientacién similar en GRECO,
Lebendiges, pp. 325y s.
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anima a defenderla en los casos imaginables en los que aquélla lograra intimidar, o por qué
quienes rechazan la tortura alegando que no sirve para la busqueda de la verdad o que genera
una slippery slope atin asi no quieren admitir la tortura en los casos en que ésta logre descubrir la
verdad y en que se pudiera excluir la slippery slope. Ahora bien, lo importante no es tanto que tal
tesis no sea plausible, sino que contiene una seria acusacion: la de que las barreras de la tradicion
liberal son mentiras y la de que los pensadores que las formularon son defensores y lacayos del
poder y es, por tanto, ingrata con ciertas mentes a las que tanto debemos. Por eso, la explicacion
que me parece mas plausible y que no se puede calificar ni de arrogante ni de ingrata es la de que
los argumentos de conveniencia fueron un intento de expresar en un idioma extranjero, de
traducir ideas aprehendidas por medio de intuiciones de respeto al idioma del poder. Porque el
idioma de la conveniencia es el idioma de la razén de Estado, es el idioma del poder. Los
pensadores liberales querian hablar con el principe en el idioma que él comprendiera, y creyeron
que la mejor manera de convencer al principe de que debe observar imperativos de respeto es
demostrando que, con ello, él gana —que el respeto compensa. O sea, ellos intentaron resolver un
problema ya no juridico-moral, sino politico-psicolégico, ya no de fundamentacién, sino de
motivacion. “Ma se dimostrero non essere la morte né utile né necessaria, avro vinto la causa
dell'umanita” 78 Los autores liberales supusieron que solamente argumentos de utilidad y
necesidad consiguen motivar al poder, que las consideraciones de respeto a la humanidad estan
formulados en un idioma que el poder no entiende.

6. La tarea

Con esto, parece que queda claro cual es el camino a seguir. La causa de la humanidad es
independiente de consideraciones de utilidad y necesidad. Defenderla con argumentos de ese
orden es convertirla en algo contingente, ponderable y, principalmente, hacerla desaparecer tras
consideraciones que le son externas. El camino comienza, asi, por una estricta separacion entre
conveniencia y respeto, entre lo hipotético y lo categorico, y su objetivo es hacer visibles los
diversos puntos ciegos que la argumentacién de la conveniencia no permite ver. En esos puntos
ciegos se encuentran los verdaderos fundamentos de las barreras mencionadas que componen la
tradicion liberal, pues solamente ellos explican por qué estas barreras se entienden como limites
no contingentes y no ponderables. La dificultad de la tarea es enorme, pero no se puede calificar
de irrealizable. De cierta manera, se asemeja a un trabajo de autoanalisis: los puntos de llegada ya
estan relativamente claros, la pregunta es por qué realmente los defendemos. Aqui sera necesario
superar prejuicios reduccionistas sobre la naturaleza de lo racional y de lo cientifico. Al lado de la
racionalidad instrumental de la conveniencia, hay que reconocer la racionalidad deontolégica del
respeto; y lo cientifico ha de tener espacio no solamente para proposiciones empiricas, sino
también para conocimientos apriori.

Solamente cuando se entiende que el mal de los crimenes y penas sin ley no es que no se
produzca la intimidacién general y que la legalidad penal es un elemento de civilizacién del
ejercicio del poder por parte del Estado”® ; que el mal de la tortura no radica en que no descubra

78 BECCARIA, Delitti, § XXVIIL.
79 GRECO, Lebendinges, pp. 261 y ss., 266 y s.
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la verdad o que sea incontrolable, sino en la negacion del torturado como ser dotado de
voluntad®’; que el mal de la pena de muerte no esta en su ineficacia preventiva, sino en el hecho
de que el Estado que mata a alguien que ya esta bajo su guarda no puede mas alegar que ejerce
su poder en nombre de ese alguien®!; que el mal de las penas desproporcionadas y crueles es su
injusticia y crueldad, y el de las prisiones inhumanas, su falta de humanidad; que el mal de las
incriminaciones moralistas no es la falta de un bien juridico, sino la falta de respeto a la
privacidad y a la autonomia de los ciudadanos8? - solamente entonces se habré reconstruido la
tradicion liberal como algo méas que una serie de recomendaciones hipotéticas a ser seguidas por
un principe prudente, mientras y en la medida en que le convenga; solamente entonces se hara
justicia a la autocomprension de esa tradicién que proclama una serie de imperativos categdricos,

obligatorios para todo principe que pretenda ser mas que un jefe de magna latrocinia®3.
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