Pror. WiLMEN RomMERO PEROZO. FUNDAMENTACION ETICA DE LA PENA EN INMANUEL
KANT: ESPECIAL MENCION A LA VALORACION CRITICA DE ZAFFARONI. 185-220. Revista
Cenipec. 33. 2018-2021. EspeciaL. ISSN: 0798-9202

Pror. WiLMEN RomMERO PEROZO

FUNDAMENTACION ETICA DE LA PENA EN INMANUEL KANT:
ESPECIAL MENCION A LA VALORACION CRITICA DE ZAFFARONI

Recepcién: 15/02/2022. Aceptacion: 28/03/2022.






FUNDAMENTACION ETICA DE LA PENA EN INMANUEL KANT: ESPECIAL MENCION 187
A LA VALORACION CRITICA DE ZAFFARONI

Prof. Wilmen Romero Perozo
wilmenyohanromero@gmail.com
UNIVERSIDAD CENTRAL DE VENEZUELA
FacuLtap be CienclAs JURIDICAS Y PoLiTicas
INsTITUTO DE CIENCIAS PENALES
CARACAS - VENEZUELA

Resumen

A continuacién se presenta una aproximacion de la propuesta
kantiana sobre la pena. Inicialmente, se reflexiona sobre la
pertinencia de estudiar dicha tematica en la actualidad;
seguidamente, presentamos el desarrollo de la propuesta de
Kant sobre la pena; posteriormente, analizamos la critica que
sostiene Zaffaroni de la tesis kantiana; presentamos una
valoracion critica de tesis kantiana de la pena; y finalmente,
esbozamos algunas conclusiones sobre la permanencia del
discurso ético.

Palabras clave: retribucién; utilitarismo; justicia; libre albedrio;
proporcionalidad.

The Ethical Foundation of Punishment in Immanuel Kant:
Special Mention of the Critical Commentary of Zaffaroni

Abstract

The article gives an overview of the Kantian proposal regarding
punishment. First, some comment is made about the relevance
of a contemporary study of the topic. This is followed by a
description of Kant's proposal regarding punishment. We then
analyze Zaffaroni's critique of the Kantian perspective and present
an evaluation of Kant's thesis on punishment. Finally, we offer
some conclusions on the enduring nature of ethical discourse.
Key words: retribution, utilitarianism, justice, free will,
proportionality.
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Fondement éthique de la peine chez Emmanuel Kant:
mention spéciale de I'évaluation critique d'Zaffaroni

Résumé

Cet article présente un rapprochement de la proposition
kantienne sur la peine. Au départ, il apporte des réflexions sur
la pertinence d'aborder cette question a I'heure actuelle; il
développe ensuite la proposition de Kant sur le theme de la
peine; il analyse la critique de Zaffaroni sur la these kantienne;
il présente une évaluation critique de la thése kantienne au
sujet de lapeine; et, enfin, il révise certaines conclusions sur la
permanence du discours éthique.

Mots clés: rétribution, utilitarisme, justice, libre arbitre,
proportionnalité.

Fundamentacéo ética da pena de morte em Inmanuel
Kant: especial mencao a valoracao critica de Zaffaroni

Resumo

Neste trabalho se apresenta uma aproximacéo da proposta
kantiana sobre a pena. Inicialmente se reflete sobre a
pertinéncia de estudar dita tematica na atualidade;
seguidamente, apresentamos o desenvolvimento da proposta
de Kant sobre a pena; posteriormente analisamos a critica de
Zaffaroni sobre a tese kantiana; apresentamos uma valorizagdo
critica da tese kantiana da pena; e finalmente, foram esbocadas
algumas conclusdes sobre a permanéncia do discurso ético.
Palavras chave: retribuicao, utilitarismo, justica, livre arbitrio,
proporcionalidade.
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1.- Introduccion

Referirse a Kant en los estudios juridicos es practicamente inevitable si se
pretende ahondar en varios de los problemas con preguntas permanentes;
ello, en el Derecho Penal, es aiin més evidente por laintrinseca relacion de las
reflexiones penales con lafilosofia préctica.

Varias de las ideas centrales del Idealismo aleman, se han mantenido convigencia
aunque, cierto, con los correctivos que surgen de los tiempos actuales. Kanty
Hegel, al contrario de lo que pudiera pensarse, todavia estan lejos de despedirse
en las reflexiones mas acuciantes de la doctrina penal contemporanea.
Precisamente, es comuny logico, el recurso a la filosofia kantiana cada vez que
se hace patente laconexion entre el Derecho Penal y laética, ya que, por ejemplo,
ladiscusion sobre el libre albedrio dificilmente pueda plantearse con suficiente
rigor dejando a un lado laimbricacion filosofia que late.

Por otra parte, la rotunda oposicion kantiana a la instrumentalizacion de la
persona, al considerarla un fin ensi misma, representa un dique sobre el que se
debe problematizar antes asumir posturas que puedan ser plasmacion de
negacion de la dignidad humana.

A continuacion, presentamos un breve esbozo de la valoracion critica del
planteamiento kantiano sobre la penay su pertinencia hoy dia.

2.- Pertinencia de nuestro estudio: aclaratorias previas

Comenzamos estas breves reflexiones sobre la fundamentacion de lapenaen
Kant con la cita de un penalista que, sin embargo, es conocido por el constante
recurso a la filosofia en gran parte de su obra. Se refiere el autor argentino a
Inmanuel Kant, quien con su entrada en escena en el mundo de las ideas, marca
gran parte del quehacer filosofico en un antes y un después. Y precisamente, ese
quehacer filosofico ha dado vueltas y giros, pero cuando pretende afrontar los
verdaderos problemas filosoficos, Kant no puede ignorarse.

Medir la influencia e importancia del pensamiento del de Konigsberg no es
tarea sencilla, no sélo por la enjundiay rigurosidad de su obra, sino también
por lamultiplicidad y variopintas interpretaciones a las cuales han estado
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expuestas muchas de sus ideas, las cuales, en ocasiones, han sido tergiversadas
de tal forma que hacen aparecer las posturas originales de Kant como
descontextualizadas.*

Latesis kantiana sobre la pena forma parte del legado cultural de la tradicion
iuspenalista,? pues constituye una parte esencial —del devenir de la reflexion
penal-en lamedida en que se estudie en su justo contexto. Las ideas principales
que interesan a nuestros efectos, las presenta Kant en la Fundamentacion de
la Metafisica de las Costumbres, en la Critica de la Razén Préacticay en la
Metafisica de las Costumbres,? las cuales conforman el edificio sobre filosofia
préactica elaborado por Kant, y con seguridad entre los mas importantes desde
la Etica a Nicomaco de Aristoteles que hasta la fecha se haya ideado.

Las reflexiones que a continuacion se exponen pueden hallarse amedio camino
entre penalistas y fil6sofos, lo cual implica que posiblemente sea doblemente
defraudador, es decir, que seatildado del lado del penalismo como muy abstracto,
y del lado de los filsofos como muy juridico, aungue probablemente el titulo del
trabajo sea una fuente para colocarle en una u otra vision. En todo caso, este
escollo es insuperable y el propio Hans Welzel asi lo demostrd (1956).

Por ser la finalidad de nuestro trabajo presentar una aproximacion al estudio
de la penaen la fundamentacion kantiana, no entramos a analizar todas las

1 Quizés no sea aventurado afirmar que gran parte de lo que cominmente se conoce como kantismo,
en realidad no sea kantiano. Esta idea parece tenerla clara Garcia Morente, cuando en la traduccién de
la Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres que realizara, en la nota preliminar afirma:
“He hecho la traduccién con una fidelidad acaso excesiva, no sélo al contenido, sino aun a la forma
de la frase alemana de Kant “...La soltura y facilidad en el decir, que yo hubiera afiadido, no habrian
sido “*kantianas™ (2007). Esto no es exclusivo con relacion a Kant, pues las tergiversaciones de las
ideas de quienes se han dedicado al pensamiento es un peligro al cual se expone todo pensador, ya sea
por el hecho de ser humano (finito), ya por estar sujeto a la manipulacion de la ignorancia, o por el
hecho de contar con variados intérpretes.

2Un estudio aproximativo sobre la influencia de Kant en el penalismo aleman, Hassemer (1999). Con
mayor extension Zaffaroni (1987).

3 En efecto, el edificio ético kantiano, en cuyas bases estan la Fundamentacion de la Metafisica de las
Costumbres (en corriente) y la Critica de la Razon Préactica (en sentido propiamente técnico-filoséfico),
que a nosotros nos importa lo expone el filésofo aleméan en la Metafisica de las Costumbres, que es donde
propiamente ahonda en la teoria del Derecho y los deberes. En Venezuela, Mendoza (1966: 104) incluye
la Critica de la Razon Pura y excluye la Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, lo cual
parece incorrecto, no tanto por la inclusion de la Critica de la Razén Pura (que es el espacio natural para
comprender el a priori kantiano), sino por la exclusién de la Fundamentacion de la Metafisica de las
Costumbres que, a fin de cuentas, es una de las bases sobre la que se sostiene el edificio ético kantiano.
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teorias que se han propuesto, si siquiera de aquellas basadas en la postura
de Kant pues para hacerlo se requeriria de un Tratado destinado a tal tema;
tampoco sera objeto de nuestro estudio el tratamiento de la pena en la
doctrina venezolana* en su totalidad, sélo, cuando sea menester, se hara
referenciaa las visiones contemporaneas mas importantes, sin adentrarnos,
de momento, en el estudio de fondo de cada una de ellas.

3.- Desarrollo de la propuesta kantiana

Entrando en materia, diremos que la propuesta kantiana sobre pena es
tradicionalmente reconocida como fundamentacion ética de la pena, la cual
se cuenta, junto a la vision de Hegel, como las teorias absolutas® de la pena
mas importantes que se hayan planteado. Comprenderla implica
contextualizar la tesis kantiana en la vision que tiene el filésofo aleméan sobre
lalibertad, la ética, la justiciay el Derecho.

Aqui, sin embargo, haremos hincapié en la posibilidad de un estudio que
tome en consideracion los planteamientos sobre cada una de estas areas de
estudio que hizo el filésofo que nos ocupa; no obstante, advertimos que por
lanaturaleza del trabajo y los limites de espacio, es dificil tratar con suficiente
rigurosidad y profundidad cada una de las ideas que se exponen, en cambio,
-de momento- presentamos nuestro estudio, acaso, COMo una aproximacion
a un tema de tanta importancia para el Derecho penal® que, como tal, debe
ser tratado: si se lo piensa en términos filosoficos con quehacer filosofico o,
palabras de Ortega y Gasset, con «proyecto filosdficos.

Es harto conocido que en Kant, el atributo de moralidad de una accion es
condicionado por su cualidad de deber, es decir, por ser conteste con lo
que denomina imperativos categdricos. Aesta propuesta se le suele considerar

4 Tampoco constituye objeto de nuestro estudio la pena en su tratamiento procesal.

5 Es equivocada la opinién de Mendoza (1966: 106) respecto a que Kant se haya inspirado en Platon
para exponer su teoria. Al contrario, es comdn ubicar en Platdn —aparte de la idea de proporcionalidad-
el antecedente filos6fico de mas peso histérico de las teorias preventivas de la pena. Al respecto,
Roxin (2003: 85) y Jescheck (1981: 98).

b Le otorga categoria de problema filos6fico fundamental en nuestra materia Jiménez (1965). En
Venezuela Sosa (1995: 49).
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formal,” pues de laaccion lo Gnico que se puede valorar es su conformidad
con el deber que, precisamente, le hace obligatoria. También es aceptado que
Kant, después de dedicar la Critica de la Razon Pura al examen de los limites
del conocimiento puramente racional, distingue larazon tedrica o especulativa
referidaa los principios a priori del conocimiento (objeto central de la Critica
de laRazdn Pura), de larazdn préctica (Zaffaroni, 1987: 144) que se refiere a
los principios a priori® (necesidad objetiva y universalidad son sus atributos),
pero de laaccion (objeto central de la Critica de la Razdn Practica).

En la ética kantiana la distincion entre imperativos categoricos (leyes practicas)
e imperativos hipotéticos o condicionados (preceptos practicos, mas no leyes)
es medular.® Los primeros, ' serian aquellos que son independientes de la
finalidad ulterior de laaccidn, es decir, en palabras de Bertrand Russell, “aquel

" De hecho es la propuesta kantiana sobre la cual se construye todo el edificio moral, y asi se encargd
de reiterarlo en toda su obra, verbigracia, decia: “Cuando un ente racional pretende pensar sus
maximas como leyes universales practicas, solo puede pensarlas como principios que no por la
materia sino s6lo por la forma contienen el motivo determinante de la voluntad...Como la materia
de la ley préctica, es decir, un objeto de la maxima, nunca puede darse sino empiricamente y, no
obstante, la voluntad libre, como independiente de condiciones empiricas (o sea, pertenecientes al
mundo sensible), debe ser determinable, una voluntad libre, independiente de la materia de la ley, tiene
que hallar empero en la ley un motivo determinante. Pero, ademas de la materia de la ley, no se
contiene en ella méas que su forma legislativa. Por lo tanto, la forma legislativa estando contenida en
la maxima, es lo Unico que puede constituir un motivo determinante de la voluntad.” (Kant, 1961:
32. Cursivas nuestras).

8 El a priori kantiano es fundamental en su sistema, por lo que se refiere a su empleo en la filosofia
practica el propio Kant, escribe: “También la ley moral nos es dada, por asi decir, como un hecho de
la razén pura del cual tenemos conciencia a priori, y que tiene certidumbre apodictica, suponiendo que
tampoco puede hallarse en la experiencia ejemplo alguno de que ha sido observada fielmente. Por lo
tanto, la realidad objetiva de la ley moral no puede demostrarse por medio de ninguna deduccién, por
medio de ningln esfuerzo de la razén tedrica, especulativa o empiricamente apoyada, y, en consecuencia,
aunque se quisiera renunciar a la certidumbre apodictica, no podria confirmarse por la experiencia, o
sea, a posteriori, y sin embargo consta por si misma (1961: 53).

°El Libro I de la Critica de la Razén Préctica (Analitica de la razon pura préctica), en su Capitulo I (De
los principios de la razon préctica pura) asi lo deja claro. Expone Kant: “Definicion: Principios
practicos son proposiciones que contienen una determinacién universal de la voluntad que tiene bajo
si varias reglas practicas. Son subjetivos 0 maximas cuando la condicion es considerada por el sujeto
como valida solamente para su voluntad; objetivos o leyes practicas, cuando la condicion se reconoce
como objetiva, esto es, valida para la voluntad de todo ser racional.” (1961: 23).

10 Refiriéndose a los imperativos categdricos afirma el filésofo: “...tienen que determinar
suficientemente la voluntad como voluntad, antes aun de que yo pregunte si tengo el poder requerido
para un efecto deseado, o qué necesito hacer para producirlo; por lo tanto, son categéricos —de lo
contrario no serian leyes porque les falta la necesidad que, si ha de ser practica, debe ser independiente
de condiciones patoldgicas, de condiciones en consecuencia que sélo contingentemente se unen a la
voluntad...” (1961: 24).
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que es objetivamente necesario, sin consideracion aningin fin”; los segundos,
sonaquellos que, como méaximas (ambito subjetivo), implican también un deber
pero orientado o determinado por un fin pragmatico, es decir, aquellos que
son pensados en términos de deber-querer, o lo que es igual, deber-para, 0
deber-por como condiciones subjetivas contingentes. Asu vez, los imperativos
hipotéticos 0 empiricos en Kant, se sostienen sobre varias «condiciones que
pueden ser consideradas a voluntad del sujeto como validas»: prudencia o
habilidad; de ahi que Kant distinga entre imperativos hipotéticos de habilidad
o probleméticos e imperativos asertoricos o de prudencia (aunque el propio
Kant hace sostener “todos los principios practicos materiales. . . sinexcepcion
bajo el principio universal del amor a si mismo o de la propia felicidad”). Los
imperativos de prudencia o asertoricos® serian, por ejemplo, prescripciones
para la consecucion de una vida feliz; los de habilidad o de técnica,*® serian
aquellas guias o sugerencia utilitarias para “materializar’” unaempresa humana.

Elimperativo categdrico kantiano tiene tres expresiones: a) debo obrar de modo
que pueda gquerer que mi maximadeba convertirse en ley universal (Kant, 1980:
488); b) obra de tal modo que laméxima de tu voluntad pueda valer siempre al
mismo tiempo como principio de una legislacion universal (Kant, 1961; 36);y
c) obrad de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu personacomoen la
persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca
solamente como unmedio (Kant, 1980: 511).

Con laexposicion de losimperativos, era intelectualmente imposible para Kant
sostener otra vision distinta a la que expresa sobre la pena (castigo juridico) en
la Metafisica de las Costumbres. En efecto, partiendo de la consideracion de
la ley penal como imperativo categorico, nos dice:

1 Escribe Kant: “...los imperativos mismos, cuando son condicionados, es decir, cuando no determinan
la voluntad simplemente como voluntad sino s6lo respecto de cierto efecto apetecido, esto es, cuando
son imperativos hipotéticos, son sin duda preceptos practicos mas no leyes...” (1961: 53).

2 Resefia Kant: “El imperativo hipotético representa la necesidad practica de la accién como medio
para fomentar la felicidad es asertérico.” (1980: 501.

13 Cfr. Abbagnano (1973: 429). Escribe Kant: “Todas las ciencias tienen alguna parte practica, que
consiste en problemas que ponen algin fin como posible para nosotros y en imperativos que
dicen como pueda conseguirse tal fin. Estos pueden llamarse, en general, imperativos de
habilidad.”(1980: 500).
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La pena judicial (poena forenses), distinta de la ley natural
(poena naturales), por la que el vicio se castiga a si mismo y
que el legislador no tiene en cuenta en absoluto, no puede nunca
servir simplemente como medio para fomentar otro bien, sea para
el delincuente mismo, sea para la sociedad civil, sino que ha de
imponérsele solo porque ha delinquido; porque el hombre nunca
puede ser manejado como medio para los propdsitos de otros ni
confundido entre los objetos del derecho real (Sachenrecht);
frente a esto lo protege su personalidad innata, aunque pueda
ciertamente ser condenado a perder la personalidad civil. Antes
de que se piense en sacar de esta pena algun provecho para él
mismo o para sus conciudadanos tiene que haber sido juzgado
digno de castigo. La ley penal es un imperativo categorico y jay
de aquel que se arrastra por las sinuosidades de la doctrina de la
felicidad para encontrar algo que le exonere del castigo, o incluso
solamente de un grado del mismo, por la ventaja que promete,
siguiendo la divisa farisaica «es mejor que un hombre muera a
que perezca todo el pueblo»! Porque si perece la justicia, carece
ya de valor que vivan hombres sobre la tierra (Kant, 1995: 166).*

Asi, pues, al considerar Kant a la ley penal como un imperativo categorico
(ergo: apriori), ladeja desprovista del eventual recurso, por lo que se refiere
a la justificacion de la pena judicial, a través de argumentos empiricos-
materialistas-utilitaristas, por la sencilla razon de que el hombre «debe» ser
tratado como un fin en si mismo, a los fines de distinguirle con claridad del
derecho de cosas, no esta permitido, por razones éticas, hacerlo maleable
usandolo, por ejemplo, de estandarte ante el resto de sus conciudadanos; en
otros términos, Kant estd haciendo sostener la justificacion de la pena judicial
en una especie de atributo de autopoiesis que derivaria de la «certidumbre
apodictica» propia de la ley —en nuestro caso, penal-, por una parte, y por
otra, en la persona como fin en si misma.

Es comun sostener que la propuesta kantiana se enmarca en la pregunta: ¢ Por
qué la pena judicial?, a lo cual Kant responde precisamente con un “porque

4 Criticamente sobre el fundamento de la pena de muerte a la luz de la fundamentaccion de la pena
en Kant Donna (1992: 317 y ss.).
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hadelinquido”, marcando distancias de un ¢para qué la pena judicial?, el
cual le pudiera conllevar a ser inconsecuente intelectual y moralmente, toda
Vez que un «parax» ciertamente pasa por considerar a la ley penal como un
imperativo hipotético o empirico-condicionado, cuyo sostenimiento es la
busqueda de una finalidad pragmatica ulterior,* es decir, a posteriori, o
cual es rechazado por el filosofo aleman.

De otra parte, queda claro, que la idea de pena-fin kantiana se sostiene a su
vez en la vision que mantiene Kant de la justicia, la cual consideracomo el
apice y el basamento de lahumanidad, de ahi que precisamente afirme que
el valor de la vida de los hombres resulta y existe por la justicia. Para avalar
su postura, Kant se vale del famoso ejemplo de la isla, nos dice: “Aun
cuando se disolviera la sociedad civil con el consentimiento de todos sus
duerios (por ejemplo, decidiera disgregase y diseminarse por todo el mundo
el pueblo que viva en una isla), antes tendria que ser ejecutado hasta el
ultimo asesino que se encuentre en la carcel para que cada cual reciba lo
que merecen sus actos y el homicidio no recaiga sobre el pueblo que no ha
exigido ese castigo,® porque puede considerarse como complice de esta
violacion publica de la justicia” (Kant, 1989: 167).

Deciamos que la vision kantiana es reconocida como teoria absoluta'’o
retributiva'®de la pena, pues prescinde para su justificacion del recurso a

5 Una comparacion interesante entre Kant (retribucionista) y Schopenhauer (utilitarista) en Cofré
Lagos (2001: 123 y ss.).

6 Fletcher interpreta este pasaje de Kant como un “argumento contundente” a favor de tener en
cuenta el punto de vista de la victima a la hora de imponer una pena”, y como una forma de justicia
y de expresar solidaridad con ella, no obstante, después de advertir a través de un conjunto de
argumentos que ello también implica un limite: “El peligro de centrarnos exclusivamente en los
derechos de las victimas es que en la medida en que la pena es concebida Unicamente como un medio
para conseguir la satisfaccion de sus derechos, se le reduce a un puro acto de venganza, 0 a una especie
de compensacion econdmica.” Por mas detalles (1997: 60 y ss.). No es el espacio para entrar de fondo
en la posicion de este autor, sin embargo, destacamos que con su tesis de una adecuada limitacion del
concepto de pena a través de la retribucion, y la idea que “de algiin modo” la pena debe ser respuesta
que niega el delito cometido, parece diferenciar todo retribucionismo de la tesis de Hegel, que es
también reconocido como retribucionista en términos juridicos; sin dejar de lado que la idea “de algun
modo” luce excesivamente indeterminada, pues precisamente de lo que se trata es de delimitar
juridicamente la respuesta al delito.

7 Escribe Roxin: “Absoluta” porque para ella el fin de la pena es independiente, “desvinculado” de su
efecto social (lat. absolutus = desvinculado).” (2003: 82).

8 En Venezuela, por ejemplo, Arteaga Sanchez, se muestra partidario de la teoria de la pena retributiva.
Destaca: “En mi opinion, coincidiendo con autorizados autores, considero que debe sostenerse que la
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elementos de tipo utilitario que llevarian a buscar con la pena una supuesta
funcion de proteccion a la sociedad, lo cual a Kant le estaba vedado, pues,
de suyo, afirmar que con la pena se persigue una tal funcion conllevariaa
admitir el empleo del hombre como medio y la evidente contradiccion del
imperativo categorico “obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu
persona como la persona de cualquier otro, siempre como un final mismoal
mismo tiempo y nunca solamente como un medio”.

Formula categorial ésta que ha recorrido un arduo camino en la historia de
las ideas, recibiendo criticas y siendo reconocida, por ejemplo, por Bertrand

pena, en su esencia es retribucion, esto es, un mal que debe seguir al mal del delito cometido.” (2006:
411). Cabe agregar que el propio autor luego se muestra mas cercano a posiciones eclécticas que se
hallan a medio camino entre la idea de retribucion y las funciones de prevencion en la pena. Al
respecto escribe: “Ahora bien, la afirmacion y defensa de la esencia retributiva de la pena no creo
se oponga a que reconozcamos que ella cumple otras funciones y, de manera especial, la de enmienda
y correccion, tratdndose de un medio a través del cual se persigue la reeducacion del delincuente ,
como hombre, capaz de errar, pero también ser perfectible con posibilidades de regeneracién y
conversion...Pero, asimismo, la pena cumple una funcion importante de prevencion general, en el
sentido que su amenaza y su efectiva aplicacion tiende a disuadir y a evitar la comisién de delitos en
el grupo social en razén del temor que ella suscita.” (2006: 412). Es también mixta la posicion
adoptada por Figueroa (1998), siguiendo en tal punto a Roxin. Igualmente ecléctica es la postura de
Bello, quien destaca: “La retribucion al legislador a imponer la sancién con proporcionalidad al
injusto cometido, con independencia de otros fines ajenos a la restauracion del ordenamiento
juridico, cuyo concurso no desdice de la preeminencia de la prevencién general como sostén de la
retribucion. Logicamente, la ponderacion de la pena implica la valuacién del injusto y la culpabilidad
en su relacion con el castigo propuesto, por lo que es facil colegir la dindmica interrelacion que debe
darse entre ellos en la elaboracién de los tipos...Es preciso completar el sistema con medidas
especificamente preventivas desprovistas de todo caracter retributivo y que miren al futuro.”
(1996: 154). Mas recientemente, Rodriguez, después de afirmar “...aqui se rechaza cualquier teoria
de la pena que pretenda legitimar el poder penal, sin llegar a agnosticismos como lo que algin autor
ha proclamado (por ejemplo, Zaffaroni, con su teoria agnostica de la pena)” (2006: 50), se muestra
partidario de la prevencion general positiva de Jakobs, conjugando dicha teoria que, segin Rodriguez
se sostiene sobre el elemento «arménico-convivencial», con la prevencion especial positiva que
sostiene sobre un elemento «formativo-ofertivo», esto aunque se reconozcan las criticas que se
formulan a la resocializacién, que tiene sentido, segun este autor sélo si se emplea en sentido
negativo, es decir, como argumento para proscribir penas desocializadoras: se refiere expresamente
a la pena de muerte y a las penas perpetuas. No es el espacio para entrar en el analisis de fondo de
la postura de Rodriguez, sin embargo, creemos que cabrian varias interrogantes al autor: ;qué
entiende por poder penal?, ;como puede rechazarse cualquier teoria de la pena que pretenda
legitimar el poder penal, sosteniendo un tipo de prevencion general positiva fusionada con prevencion
especial positiva?, ;es necesariamente penal la ley de la convivencia? Por su parte, Modolell,
revisando la postura de la pena en Jakobs, se muestra partidario de la prevencion general negativa,
cuando escribe: “Aunque el efecto de restablecimiento de la confianza, como modelo de orientacion
de conductas, se manifiesta hacia el exterior, ello no debe entenderse en sentido analogo a la funcion
preventivo-general de la pena en su forma tradicional. En efecto, dicha funcién implica,
principalmente “intimidacién”, y sélo después conformacion positiva de valores.” (2006: 15).
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Russell como una forma abstracta de la doctrina de los derechos del
hombre, y también como principio que da una base moral a lademocracia,
pues se supone que todos los hombres deben contar igualmente en la
determinacion de las acciones que afectan a muchos (2010: 340);%° como
ansia de respeto por la gente (Stewart, 2002);% también como base de un
Derecho personalista o intrascendente (el Derecho sirve a la persona)
(Zaffaroni, 2002: 279); igualmente como «forma universalizada del principio
de la particularidad como la materiasin la cual no hay derechos» (Heymann,
1999: 111); por Rawls (1997: 173)* «como posibilidad —en interpretacion
contractual- de tratar a los hombres conforme a principios en que ellos
convendrias en una posicion original de igualdad que, en expresion
sustantiva, se expresan en los dos principios de justicia: todos tienen iguales
libertades basicas, y en el principio de diferencia que interpreta la distincion
entre lo que significa tratar a los hombres solamente como medios y tratarlos
también como fines, siendo que ésta ultima opcion implica—en el marco
de la confirmacion basica de sociedad- en el convenimiento a renunciar a

9 El propio Russell amén de reconocer el mérito que tiene si es interpretado correctamente, formula
la siguiente advertencia: “Si es tomado en serio, seria imposible llegar a una decision dondequiera que
se hallen en pugna los intereses de dos personas. Las dificultades son particularmente obvias en
filosofia politica, que requiere algtn principio, tal como la preferencia por la mayoria, por el cual los
intereses de algunos pueden, cuando sea necesario, ser sacrificados a los de los otros. Si ha de haber
alguna moral de gobierno, el fin de éste tiene que ser uno, y el Unico fin compatible con la justicia es
el bien de la comunidad.” (2010: 340).

2 Escribe Stewart: “Esta diciendo: no uses a la gente; respeta los fines de los demés; sé bueno. Por
descontado, esto suscita unos cuantos interrogantes. ¢Es posible evitar usar a la gente par cualquier
tipo de propésito? Y qué sucede cuando los fines de las personas son mutuamente incompatibles?
Estas son, sin embargo, cuestiones triviales. Lo digno de mencion es la Gnica manera en que puede
interpretarse la intencion kantiana, sustituyendo subrepticiamente un presunto hecho por un imperativo
0, en la jerga humeana, un «ser» por un «deber ser». Es una insensatez afirmar que los humanos no
pueden «existir» meramente como medios; pero no resulta absurdo sostener que los humanos «no
deberian ser meros medios». El punto importante es que Kant pretende haber ubicado un valor en la
razén, un «fin» hacia el cual cabe dirigir el imperativo categérico. No lo ha hecho. En el fondo, se ha
limitado a proclamar que el individuo recional posee un valor singular y deberia respetarse su derecho
a escoger sus propios fines.” (2002: 417). A pesar de ser conocida como sétira la filosofia de Stewart,
en este punto parece mostrar que el verdadero humor es un ejercicio de seriedad, aunque creemos que
la yuxtaposicion que plantea el autor entre ser y deber, no parece la méas adecuada, pues si bien es cierto
que el deber ser pertenece al discurso normativo, no es menos cierto que es un ser que todavia no es,
y precisamente porque ain no es, no parece insensato afirmar que los hombres no pueden «existir»
meramente como medios.

2L E| propio Rawls destaca que, en cambio, considerar a las personas como «medios» “...es estar dispuesto
a imponer a quienes ya de por si son los menos favorecidos perspectivas de vidas ain menores a favor de
las mayores expectativas de otros.” (1997: 173).
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aquellas ventajas que no contribuyen a mejorar las expectativas de todos»,
0 por Jakobs: una conquista valida hasta la actualidad (2006: 114).

4.- Lapostura de Zaffaroni con relacion a la vision kantiana de la pena

Enun principio el autor argentino analiza la propuesta kantiana sobre la
pena, a la par de reconocer el mérito de Kant el haber sefialado, por la via
de larazon, que el hombre debia ser tratado como un fin en si mismo'y que
su tratamiento como medio es contradictorio con el imperativo categérico,?
antes resefiado, escribe:

Cuando con esta premisa abordo la cuestion de la pena se hallo
frente a un problema que, en definitiva, no tiene solucién: mientras la
coaccion que detiene un injusto es justa, la pena posterior, en lamedida
en que quisiera tener algdn fin que la trascienda, resulta inmoral
porque usa al humano como medio, incluso en el caso en que sea
medio para su propio mejoramiento. Kant no encontrd otra forma de
resolver esta innegable contradiccion que tratando de asignarle a la
pena el caracter de un medio que garantizaba el propio imperativo
categorico: quiso demostrar que sin la pena cae directamente la
garantia del humano como fin de si mismo —Kant-al igual que todo
el pensamiento ilustrado- no s6lo se enfrentaba al problema de
legitimar la pena sin mediatizar al ser humano sino también a la
necesidad de ponerle un limite o medida a la pena. Por la misma via
deductiva colocd el limite en el talién, lo que por otro parte, era una
obsesion de su tiempo (valgan como ejemplo la maquina de azotar
de Bentham o la guillotina de los franceses). (Kant, 1989: 278).

Estamos de acuerdo con las palabras de Zaffaroni, sin embargo, dicho autor
al continuar indagando en la propuesta kantiana, extrae una conclusion que
parece exagerada y de la cual disentimos. Refiriéndose al punto sobre el por
qué se considera a la propuesta kantiana como absoluta, destaca que la
nomenclatura es valida si se le entiende como enteramente deductivay sin
alusion a dato empirico alguno, en cambio, es erronea “si se entiende que la
propia funcion punitiva no persigue ningln objetivo o finalidad, el calificativo

22 \/éase en Zaffaroni (2000: 279).
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es falso, porque para Kant la ley penal no es menos defensista social que
para los restantes contractualistas: la pena es un deber del estado civil, al
punto que éste debe imponerse siempre que se comete un delito. .. lateoria
kantiana de la pena, lejos de ser una teoria absoluta porque ésta sea un fin
en si misma, es la més radical de las teorias de la defensa social, pues la
venganza talional es directamente condicion del estado civil, fuera del cual el
humano no era respetado como fin en si mismo” (Kant, 1989: 279).

Puede verse que el propio autor radicaliza —y hasta contradice- lo que
antes habia escrito en el propio texto, efectivamente cuando se refiere a
los Modelos de discursos legitimantes del poder punitivo, nos dice:
“Incluso las construcciones que renuncian a todo contenido empirico o
pragmatico (las llamadas teorias absolutas), también en forma indirecta
apelan a la defensa social. EI mayor esfuerzo por negarle este contenido lo
llevé acabo Kant, pero no pudo evitar que su concepto de pena estuviese
impuesto por la necesidad de conservar un estado ético en el ser humano:
siendo la ética pauta de convivencia social, cualquiera sea el nombre que
se le quiera dar, también termina en su defensa” (Kant, 1961: 56). Aqui
Zaffaroni parece asimilar defensa de la ética (porque la ética) a defensa
social (através de la ética); de igual manera, a pesar de reconocer que el
esfuerzo es el mayor que se haya realizado por marcar distancia con la
defensa social, ofrece una conclusién que ni siquiera asoma cuando habla
de los dos grupos de modelos legitimantes del poder punitivo, es decir, de
las teorias de la defensa social.

Por tanto, colocar a Romagnosi, Bussati, Martin, Giuliani, Gramatica, Ancel,
etc. (defensistas sociales, algunos en sentido de ideologia general, otros como
representantes de visiones mas especificadas de la propia defensa social),
o cualquiera de los utilitaristas (Bentham, Stuart Mill, etc.) y a Kanten un
mismo grupo, conlleva a una conclusion endeble y con cierta cavilosidad —
esta parece ser la conclusion l6gica de la premisa de Zaffaroni-, también
implica desconocer que la postura de Kant sobre la pena ve al pasado, es
decir, que tiene una manifestacion retrospectivay en ninguin caso prospectiva,

23 En Venezuela abiertamente a favor de la defensa social, Chiossone (1992: 16-20).
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ademas que coloca necesidad?*donde Kant vio autonomia de la voluntad,
pues efectivamente atribuirle un supuesto defensismo social radical pasa por
desconocer que precisamente en su pensamiento la persona, en cuando
portadora de dignidad, no puede ser mediatizada para supuestos fines
ulteriores, en lo cual deviene justamente toda elaboracidn que tenga como
punto de partida un concepto de sociedad en términos, verbigracia,
organicistas,” y que consideraa la persona, acaso, como una mintiscula parte
del todo, por supuesto supeditada al resto que le arrasa y se le superpone.®

Y el hecho de que algiin “kantiano™ haya agregado como “limite” a la postura
de Kant, laidea de defensa social —si se le pensara en agregar como argumento
—tampoco hace permisible una conclusién como la que se plantea, siendo que
el propio filésofo niega rotundamente la idea de la pena «parax.

Dos objeciones mas se pueden plantear a la afirmacion del autor argentino:
a) coloca «peligrosidad» donde en Kant hay referenciaa la «culpabilidad
moral»,?” lo cual no es poca cosa tomando en consideracion que la idea

24 Es menester que el propio Kant aunque refiriéndose al ius necessitatis, escribi6: “El apotegma del
derecho de necesidad reza asi: «La necesidad carece de ley (necessitas non habet legem)», y con todo, no
puede haber necesidad alguna que haga legal lo que es injusto.” (1989: 46).

% Refiriéndose a la defensa social en su Tratado —obra que el propio autor da por reemplazada con las
Gltimas ediciones de su Manual, Zaffaroni escribe: “Respecto de la defensa social, no nos cabe duda que
es un concepto de origen organicista, evolucionista, en su fondo cruel, que desconoce originariamente la
caridad y la concepcion cristiana, siempre que con él se quiera decir algo distinto de la seguridad juridica
realistamente entendida.” (1987: 324 y ss.). En cambio, en las Ultimas ediciones de su Manual (con
tenues diferencias), Zaffaroni, luego de presentar la evolucion histérica de la defensa social: ilimitada —
que no la llama radical- cuya expresion es la imponente racionalizacion argumental del Malleus, paseandose
por el debate en el pensamiento inglés: Hobbes y Locke, y en Alemania: Kant y Feuerbach, hasta llegar
a la defensa social expresa: Romagnosi —tampoco la llama radical-, ya no se refiere a la defensa social
sobre la base expositiva de Bettiol (cristiana), sino que, con un enfoque heuristico presenta los argumentos
que hacen insostenible la defensa social en nuestros dias, sin embargo, llega a una conclusion que radicaliza
todavia mas la presentada cuando se refiere sélo a Kant: “Pero aunque Kant y Feuerbach quisieron
rechazar esta idea, en definitiva no pudieron escapar a ella porque invariablemente, cualquier legitimacion
del poder punitivo va a dar en la idea de guerra o de defensa social, como lo prueba todo el contractualismo,
incluyendo a Rousseau.” (Zaffaroni, 2000: 269).

% En cuanto a las visiones de la sociedad refiriéndose a la defensa social, Zaffaroni (1985: 51 y ss.).
Aqui podré advertirse que el autor en ningiin momento se refiere a Kant cuando habla de defensa
social, pues ésta asigna un tipo de Derecho Penal transpersonalista y autoritario que, precisamente
es la antitesis de un Derecho personalista o intrascendente y que Zaffaroni ve como posible derivar
del imperativo kantiano en las Ultimas ediciones de su Manual (Zaffaroni, 2002: 280).

" Sobre la distincion entre peligrosidad y culpabilidad, entre otros, Maurach y Zipf (1994: 79 y ss.);
Castro (1967: 111 y ss.).
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de peligrosidad es precisamente el punto de apoyatura de la(s) tesis de
defensa social,?® de ahi nuestra critica a atribuir un supuesto defensismo a
Kant; por otra parte, es comun reconocer que la idea de «justificacion»®
esta asociada a la pregunta ¢ por qué castigar? Y, en cambio, la idea de
«funcion» se halla intimamente ligada a la de necesidad, es decir, al ¢, para
qué castigar?,* por tanto, en Kant. parece dificil lareferenciaa laidea de
funcién —salvo que se la entienda en términos preceptivos-! siendo que
ciertamente la pena es la justificacion del fin, es decir, de la justicia; y b)
salvo afirmar que, “siendo la ética pauta de convivencia social, cualquiera
sea el nombre que se le quiera dar”, no presenta Zaffaroni con suficiente
detalle cual es el concepto de ética que asume, de hecho, también parece
contradecir laafirmacién que hace sobre las opciones constructivas basicas
cuando se refiere a los sistemas penales y el poder de los juristas, donde
sefiala niveles contrapuestos entre la operatividad concreta del sistema
penal y el discurso juridico-penal, siendo que la incorporacion de aquella
seria condicionante de la construccion discursiva, por ejemplo, entre las
opciones de elaborar el discurso juridico sobre la base de generalizaciones
no verificables, adhiriéndose o proclamando funciones de la pena como
verdad demostrada (teorias absolutas, preventivas especiales o generales,
positivas 0 negativas, o reconocer que, en la mayoria de los casos, la pena
no puede cumplir ninguna de las funciones manifiestas que se le asignan, y
que sus funciones latentes no son conocidas en su totalidad, plegandose a

% Haciendo la salvedad que se puede postular la culpabilidad, como destaca Baratta, con significado
moral-normativo o revelador de peligrosidad y, de manera diferente, sostener un tipo de defensa
social (como ideologia en sentido marxista). Por mas, Baratta (1986: 55 y ss.). No obstante,
repetimos, no vemos posible atribuir un radical defensismo social a Kant, salvo que se entienda su
teoria como la més radical de las falsas conciencias en sentido marxista. Sobre el concepto de falsa
conciencia, Marx y Engels (1975).

# Sobre la ambigtiedad del vocablo justificacion en Rabossi (1970, 198).

% La problematicidad lingtiistica y de accion que se deriva de la idea de separar nitidamente el por qué
del para qué de la pena, la abordaremos en el estudio de las teorias de la prevencion. En todo caso,
sobre tales dificultades, Rabossi (1970: 191) y Castro (1967: 117).

31 Sobre los vocablos razén y funcion, escribe Ferrajoli: “La palabra «funcién» (no menos que la
palabra razén) es en efecto equivoca, pudiendo ser entendida y siendo a veces utilizada bien en
sentido prescriptivo, bien en sentido descriptivo. En el primer sentido designa las finalidades que
deben ser perseguidas por la pena para que el derecho penal resulte justificado; en el segundo designa
las que de hecho son perseguidas por las penas y los efectos concretamente conseguidos por ellas. En
este libro la usaré sdlo en este segundo sentido, mientras que para su significado normativo utilizaré
la palabra «fin».” (2004: 214).
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una teoria agnostica de la pena 'y del poder punitivo, decidiéndose, en
consonancia con su propuesta, por la segunda de las opciones, escribe:

Son varias las opciones que parecen imponerse para decidirse
por las segundas opciones en todos los niveles sefialados y son
de naturaleza: a) ética (general o particular); b) cientifica; c)
politica (juridica o general); y d) de supervivencia o pragmaticas.
Pretender conservar un poder ejercido mediante un discurso
falso, cuando se sabe que éste legitima —y sostiene- un poder
diferente y que ejercen otros, que cuesta vidas humanas, que
deteriora a gran namero de personas (tanto a los que lo sufren
como a quienes lo ejercen) y que es una constante amenaza a
los espacios sociales de autorrealizacion, es a todas luces
contrarios a la ética. La conservacion de que, pese a estos
efectos su ejercicio es normalizador y productor de consenso,
con lo cual lo negativo se volvera positivo, en razon de su
funcionalidad para el sistema, implica colocar el interés en
producir normalidad a costa de falsedades por encima del
valor de la persona, y aceptar la mediatizacién de ésta, con
lo que se confiesa la falla o salto ético (Zaffaroni, 2000: 29.

Cursivas fuera del texto).

Como puede verse, Zaffaroni al igual que Kant, coloca el valor de la
persona por encima de justificaciones utilitarias, el primero como te6rico
del Derecho penal, el segundo como fil6sofo; y también para ambos -y
esto es determinante- mediatizar a la persona es contrario a la ética, en
Kant, por la postulacion del imperativo categorico que se sostiene sobre
la dignidad de la persona como portadora de autonomia ya aludido, en
Zaffaroni, por ser una postura legitimante y sostenedora de atrocidades
que se convierte en constante amenaza a los espacios sociales de
autorrealizacion. Adicional a esto, el autor argentino, refiriéndose a una
ética particular que corresponde al tedrico, cuyo intringulis seria ofrecer a
las agencias juridicas una programacion que reduzca el poder que estan
Ilamadas a ejercer y administrar, y que se expresaria en un esfuerzo por
“etizar republicana jushumanistamente el comportamiento de las propias
agencias del sistema penal” (Zaffaroni, 2000: 30).



FUNDAMENTACION ETICA DE LA PENA EN INMANUEL KANT: ESPECIAL MENCION 203
A LA VALORACION CRITICA DE ZAFFARONI

En lo Gltimo, si hay una diferencia sustancial: en Kant la ética es producto
de una profunda reflexién de connotacion aprioristica, en cambio, en
Zaffaroni parece ser la postulacion de un ideal anti-funcionalista. Los autores
se expresan en condiciones histdricas distintas, sin embargo, el peso moral
del imperativo categdrico kantiano (el hombre como fin el si mismo) es un
legado y punto de partida para oponerse a toda vision que pretenda relegar
a la persona a pieza o cosa de la sociedad. En otras palabras, es un
postulado sobre el cual se sostiene, verbigracia, el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, que, no por casualidad, tiene entre nosotros rango
constitucional,* y que precisamente se convierte en un «coto» infranqueable
ante cualquier intromision abusiva por parte del Estado en el libre
desenvolvimiento de la personalidad.

Finalmente, es necesario referirse a otro argumento del cual se vale Zaffaroni
paraatribuirle a Kant un supuesto defensismo social radical, y que se refiere
ala cercania de la filosofia politica de Kant con la de Hobbes. En esta idea,
aungue el autor argentino no se extiende en demasia, sin embargo, para
debatirla extensamente se requeriria de un estudio de fondo de la filosofia
politica de ambos autores; dicha tarea de comparacion la ha asumido en
Venezuela Omar Astorga, quien ha dedicado al estudio de Hobbes
importantes trabajos, de los cuales podemos destacar: La presencia de
Hobbes en el pensamiento politico de Kant (1993) y EI pensamiento
politico moderno: Hobbes, Locke y Kant (1999) por lo cual remitimos a
tales obras en las cuales se estudia el interesante tema.

De momento, sélo afirmamos que le asiste la razén a Zaffaroni cuando destaca
la cercaniaen lafilosofia politica de ambos pensadores, no obstante, no vemos
posible que de la sola «filiacion» de las ideas de Kanty Hobbes, en un &mbito
de reflexion filosofica, sea posible extraer interpretaciones que impidan hallar
distingos entre ambos fildsofos en la fundamentacion de la pena,® esto a pesar

32 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, articulo 20: Toda persona tiene derecho
al libre desenvolvimiento de su personalidad, sin mas limitaciones que las que derivan del derecho
de los demas y del orden publico y social.

3 Asi define la pena Hobbes: “Una pena es un dafio infligido por la autoridad publica sobre alguien
que ha hecho u omitido lo que se juzga por la misma autoridad como una transgresion a la ley, con
el fin de la voluntad de los hombres pueda quedar, de ese modo mejor dispuesta para la obediencia.”
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de que efectivamente sea marcada la influencia de Hobbes en Kant, y en gran
parte de lamanera de hacer filosofia politica en los pensadores de los siglos
XVIly XV, y que permiten hablar de un «modelo hobbesiano» de hacer
filosofia politica (Astorga, 1999).%

Si Kant con sus reflexiones sobre epistemologia y ética, como hemos dicho,
partié en un antes y un después la reflexion filosofica en tales ambitos, en
cambio, en lareflexion politica le correspondié a Thomas Hobbes, con su
Leviatan, proponer un nuevo modelo de pensar en la politica, y como pensador
de proyeccion paradigmatica, no puede estar exento de la controversia, por
lo cual ha llegado a ser tildado hasta de «bestia negra», siendo seguido,
paradojicamente, hasta por sus adversarios, entre los cuales se cuenta a Kant
en ciertas partes de su filosofia.

\olviendo a nuestro tema, el autor argentino apoya su tesis atribuyendo a la
filosofia kantiana consecuencias que son propias y viables sostener en Hobbes,
pero cuya extrapolacion al pensamiento de Kant, con el solo argumento de
cercaniaen lajustificacion del Estado, no es suficiente ni sostenible, puesaunque
Kant se haya inspirado en parte de su pensamiento politico en el filésofo inglés
no se le puede interpretar en términos similares, mucho menos desde que
ambos se diferencian en la consideracién o no de derechos inalienables frente
al soberano,® asi como en el sostenimiento de un modelo de Estado distinto—
a pesar de la cercania- (absoluto en Hobbes) (liberal-juridico en Kant), aun
cuando perviva, en ambos pensadores, la idea de que el estado de naturaleza
es lanegacion del estado civil, y aun cuando el propio Kant haya pensado en

(2006: 26). Puede apreciarse que Hobbes prescinde de toda finalidad moral en la pena. Sobre la pena
en Hobbes, en Costa (1953: 72).

3 Sostiene el autor: “... si se hace abstraccion de la diversas tematizaciones que aparecen en el seno del
pensamiento politico, desde Hobbes hasta Kant, es posible encontrar una forma comun de legitimar
la existencia del Estado. Esa forma com(n estd constituida por un conjunto de conceptos a través de
los cuales se piensa el transito del hombre al ciudadano. Se trata de los conceptos de derecho natural,
estado de naturaleza, contrato y estado civil, estructurados de tal modo que hacen posible pensar la
politica como fruto de la racionalidad y el artificio. De alli que se suela agrupar a buena para de la
filosofia politica moderna bajo la denominacion de «contractualismo», entendiendo con ello el
proyecto de justificar el Estado y la creacion del Estado a partir del consenso que es posible alcanzar
racionalmente, sin necesidad de acudir a la historia. El contractualismo supone, en artificio de la razon,
el antagonismo entre el estado de naturaleza y el estado civil.” (Astorga, 1999: 319).

% En cuanto a la consideracion de derechos innatos e inalienables que pertenecen a la humanidad, Kant
(2003: 15).
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la posibilidad de obligar a entrar en una constitucion ciudadana, o al
abandono de la vecindad, pues, segun expresa, quien no participa del estado
comunitario, puede llegar a ser tratado como enemigo,* con lo cual, se
acerca de forma peligrosa a Hobbes,*” en cuanto a la negacion de toda
posibilidad de rebelion.

Sinembargo, aunque se afirmara la filiacion entre ambos autores,® filiacion
noes igual a identidad, y presentar conclusiones del anti-Hobbes de Feurbach
—kantiano con salvedades- como extraidas del pensamiento de Kant, es
decir, formulando una especie de anti-Kant, constituye una riesgosa
conclusion que, repetimos, pasa por alto las distinciones de los dos
pensadores desde el punto de vista del modelo de Estado que fundamentan.

Ademas, aparte de las distinciones de ambos autores entre si, también es
dable percibir entre Hobbes y Kant diferencias para con ellos mismos: por
ejemplo, la perspectiva del Kant que reflexiona en ética no es la del Kant

% Asi lo expresaba Kant: “El Estado de paz debe, por tanto, ser instaurado, pues la omision de
hostilidades no es todavia garantia de paz y si un vecino no da seguridad a otro (lo que sélo puede
suceder en un estado legal), cada uno puede considerar como enemigo a quien no proporcione esa
seguridad...Pero un hombre (o un pueblo) en estado de naturaleza me priva de esta seguridad y me
esta lesionando ya, al estar junto a mi en ese estado, no de hecho (facto) ciertamente, pero si por
la carencia de leyes de su estado (status injusto), que es una constante amenaza para mi. Yo puedo
obligarle a entrar en un estado social-legal o a apartarse de mi lado.” Idem, p. 14. No en vano
Giinther Jakobs coloca a ambos autores como referentes filoséficos del Derecho penal del enemigo.
Es discutible si constituyen o no fundamento (en sentido filos6fico) para su tesis.

37 Sobre el estado de enemistad en Hobbes y Kant, puede verse en cualquiera de las obras recientes
sobre Derecho Penal del Enemigo de Glnther Jakobs, entre otras: La pena estatal: significado y
finalidad (2006) y Dogmatica de derecho penal y la configuracién normativa de la sociedad
(2004). Por lo que se refiere a la guerra en ambos fil6sofos, Bobbio en El problema de la guerra y
las vias de la paz (2000).

% También hubo cercania en los rasgos que ambos pensadores identificaron en la especie humana, en
efecto, escribia Kant: “No puede uno librarse de cierta indignacion al observar su actuacion en la
escena del gran teatro del mundo, pues, aun cuando aparezcan destellos de prudencia en algin que otro
caso aislado, haciendo balance del conjunto se diria que todo ha sido urdido por una locura y una
vanidad infantiles e incluso, con frecuencia, por una maldad y un afan destructivo asimismo pueriles;
de suerte que no sabe qué idea debe hacerse de tan engreida especia.” (2004: 98). Por su parte, Hobbes
no se muestra tan dubitativo como Kant y en cambio si destaca como rasgos distintivos del hombre la
locura, la maldad y el afén destructivo que, a decir, de Astorga, se le puede llamar genéricamente «deseo
de poder»de ahi su consideracion del hombre como lobo del hombre. Se percibe, pues, la cercania de
la insociable sociabilidad de Kant —que procura no formarse una idea final del hombre- aunque de hecho
la presenta-, al hombre voraz de Hobbes, quien dando muestra de gallardia si se atrevié a llamar al
hombre «lobo del hombre» (homo homini lupus) (Hobbes, 2006: 55-56 y 100-105). Sobre la cercania
de ambos pensadores en la consideracion de la raza humana, Astorga (1993).
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que filosofa en politica—al menos no el mas Kant, pues el de la ética, con
relacion al tiempo, lo mas lejos que llega y puede llegar es al presente —
escenario de lo posible-, mientras que el Kant politico no puede ser mas
que un filésofo del futuro.* En otras palabras: el Kant ético «formal», que,
solo puede llegar hasta el presente, no es el mismo que pudo darse cuenta
de que el discurso politico no puede conformarse con el s6lo ideal —ético-
formal (aunque parta de él), sino que también requiere de cierto pragmatismo
que, en su caso, como el de cualquiera que piense la politica, le llevé a
pensar en el mafiana, y de forma irremediable (para Kant) le llevo aacercarse
aHobbes; lo cual permite asomar unaidea con relacion a Kant: sus reflexiones
en politicay Derecho no tienen los mismos decibeles que su edificio ético,*y
aquellas se hallan mas cercanas entre si que a la propia ética, siendo ésta un
tipo de discurso que les interpela de forma permanente.

No obstante, debe recordarse que la postura kantiana sobre la pena es
reconocida como ética, y no como politica, siendo que en este &mbito la
distincion entre ambas se torna fundamental. En suma: Zaffaroni lo que ve en
Kant (sobre el punto) lo ve bien, con altura; en cambio, lo que no ve es de tal
factura que distorsiona de forma terminante lo que ve.

5.- Méritos y criticas de la teoria retributiva de Kant

Visto lo anterior, no podemos dejar de destacar algunas de las criticas y méritos
mas importantes que se han reconocido a la teoria retributiva de Kant, algunas
formuladas por fildsofos, otras por penalistas, y finalmente, otras planteadas
por filésofos penalistas y viceversa.

Por lo que se refiere a las criticas,* Roxin recoge hasta tres: i) la idea de
retribucién compensadora solo se puede hacer plausible mediante un acto de

% En cuanto a la distancia entre ética y politica desde la concepcién del tiempo, Savater (1998: 97 vy ss.).
40 Esta idea aparece con claridad en Arendt, quien citando a Schopenhauer escribe: “Respecto de la
Teoria del Derecho (o de la ley) —que sélo se encuentra en el libro editado por Reiss, el cual con toda
probabilidad resulte demasiado aburrido y pedante leerlo- es dificil no estar de acuerdo con Schopenhauer,
quien dijo: «Parece como si no fuera la obra de este gran hombre, sino el fruto del mediocre pensamiento
de un hombre comun (gewdhnlicher Erdensohn)». EI concepto de ley posee una considerable
importancia en la filosofia practica de Kant, pero si se quiere estudiar la filosofia del derecho en
general, no debemos dirigirnos a Kant, sino a Pufendort, Grocio o Montesquieu”. (2003: 22-23).

41 Sobre las criticas a la postura kantiana, en Jiménez (1963: 42-43).
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fe; i) la posibilidad de culpabilidad humana presupone la libertad de voluntad
(el libre albedrio), y su existencia es indemostrable;*? y iii) queda sin resolver
la cuestion decisiva, a saber, bajo qué presupuestos la culpabilidad humana
autorizaal Estado a castigar: la teoria de la retribucion presupone la necesidad
de lapena, que deberia fundamentar (Roxin, 1991: 12y ss.).

Laprimera® de las criticas, equipara laasuncion de la retribucion por el Estado
al espiritu de venganza* que subyace en la penay no ve posibilidad alguna de
que el Estado expie al delincuente sin hacer maleable su condicion de persona
porque precisamente, en palabras de Roxin, una vivencia expiatoria de tal
naturaleza constituye un acto moral autbnomo que, por tal motivo, el Estadoal
subrogérsela anula la autonomia moral (Roxin, 2003: 85).

Lasegunda critica planteada relacionada con la indemostrabilidad del libre
albedrio,® laexplicaRoxin, asi: “... lacuestion de si es posible una decision que
elija libremente frente a los factores de determinacion, que se hacen asi
incalculablemente diversos, escomo menosirresoluble, dado que apenas sabemos
nada sobre los procesos microfisicas del cerebro humano...” (1991: 13).

Larespuesta a esta critica puede dar las bases para extenderse demasiado,
de momento sélo diremos que si el libre albedrio (entendido con Welzel, como
la posibilidad de poderse orientar conforme a sentido) es indemostrable, no
en menor medida lo es, por ejemplo, el mito de la resocializacion,* sobre el

42 Sobre la culpabilidad como fundamento y limite de la pena, Cerezo (1980).

4 La parte complementaria de la critica de Roxin se refiere a la fundamentacion religiosa de las
teorias absolutas y no a la kantiana.

“ Al espiritu de venganza que subyace en la pena ya se referia Nietzsche: “...Unicamente esto es, en
verdad, la venganza: la hostilidad enconada de la voluntad al tiempo y su “asi fue”. Grande es la
locura de nuestra voluntad; jy al aprender esta locura, el espiritu ha llegado a ser la maldicién de todo
lo humano! El espiritu de venganza, amigos mios, ha sido hasta ahora lo mejor de la recapacitacion
humana; y donde quiera que hubiera sufrimiento habia empefio en castigar. Pues la venganza se llama
asi misma “castigo”; con esta palabra mendaz finge una conciencia tranquila. j'Y como el que quiere,
sufre porque no puede querer hacia atras, el querer mismo y toda la vida debian ser —un castigo!...”
(Nietzsche, 1999: 53). No en vano Martinez ya reconoce en Nietzsche un fundamento filoséfico
para la perspectiva abolicionista (1992).

4 Sobre la relevancia del libre albedrio para el Derecho Penal, Welzel (1973). En Venezuela sostiene
la indemostrabilidad del libre albedrio, Bello, al afirmar: “Como el mismo autor citado —se refiere a
Quintero Olivares- recuerda, este principio —alusion a la culpabilidad- ha estado ligado tradicionalmente
al libre albedrio, que en si mismo es cientificamente indemostrable...” (1994: 25).

4 En cuanto a la resocializacion como mito, Mufioz (1973); también Garcia (1974) y Baratta (1996).



208 WiLmMEN RomERO PER0OZ0. 185-220. Revista CeNPec. 33. 2018-2021. EspecIAL.

cual se sostiene una clase de Derecho penal preventivo.*” Aqui es pertinente
reproducir la critica que formula Zaffaroni a la postura de Roxin y Jakobs
que, sin embargo, mutatis mutandi, se torna acorde para todas las tesis
que sostienen laindemostrabilidad del libre albedrio sobre base funcionalista:
“Es dable advertir que se parte del duro ataque a la pretendida falta de
prueba del viejo libre albedrio, pero se acepta sin recelo y apodicticamente
el concepto de prevencion” (Zaffaroni, 2002: 640).

En laacera propiamente filosofica, nos dice Savater. apoyandose en Sartre:

«Dudar de que el hombre elija libremente viene a equivaler, a fin
de cuentas, a dudar de que sea un ser realmente activo en si y
para si. Como en todos los momentos verdaderamente cruciales,
la filosofia nos falla: no hay ningtin argumento irrefutable a favor
de la voluntad libre ni en contra... Sabemos, €so si, que ninguna
conciencia puede seguir siéndolo si se le priva de
autodeterminacién, seguin el razonamiento que nos propuso Sartre:
«Una conciencia determinada, es decir, motivada en exterioridad,
se convierte ellamisma en exterioridad y deja de ser conciencia»
(El sery la nada)» (1998: 44).

Latercera critica planteada por Roxin es consecuente con su planteo general
del Derecho penal:*® la teoria de la retribucién no explica cuando se tiene que
penar, es decir, no indica bajo qué presupuestos la culpabilidad*® humana

47 En Espafia Gimbernat se pronuncia a favor de renunciar a la culpabilidad como fundamento y limite de
la pena, la cual encontraria su justificacion y su medida en las exigencias de prevencion general y especial
(1976). Criticamente sobre esto, Cerezo (1980: 349-354). En Venezuela es pacifica la admision de la
culpabilidad como fundamento y limite de la pena, por ejemplo, Modolell, quien escribe: “...el reproche
de culpabilidad fundamenta y concretiza la pena. Esta intenta adecuarse a las caracteristicas especiales del
autor para determinar la clase y quantum de la pena, en el marco de la prevision legal.” (2006: 38). En
general, sobre los intentos de reemplazar la culpabilidad, Zaffaroni (2002: 635-640).

“8 Destaca Roxin: “...la finalidad del Derecho penal consiste en la proteccién subsidiaria de bienes
juridicos, entonces para el cumplimiento de este cometido, no esta permitido servirse de una pena que
de forma expresa prescinda de todos los fines sociales. La idea de retribucion exige también una pena
alli, donde sobre la base de la proteccién de bienes juridicos no seria necesaria.” (2003: 84).

49 Esta critica se puede complementar con la de Jakobs: “... también una pena adecuada a la culpabilidad
ajena a fines no seria més que una simple quimera en lo que respecta a su medida: o bien se trata de una
pena que esconde una correspondencia con fines —en ese caso tendria una medida, pero en realidad no
serviria a la pura compensacion de la culpabilidad-, o bien se mantiene ajena a fines y con ello carente
de cualquier vinculo con interese cuantificables, en sentido textual inconmensurable.” (2006: 112).
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autorizaal Estadoa castigar (Roxin, 1991: 13). Estaes unacritica contundente
sobre la base del modelo de Estado acogido en la postguerra alemanay
vigente, con un agregado adiciona, en Venezuela: El Estado social y
democratico de Derecho y de justicia, que implica, al menos, laadopcion
de algin grado de realismo (que no sabemos si de utilidad)> en el Derecho
penal, sobre la base de una aspiracion de legitimacion democratica.

Esta ultima critica de Roxin, conecta con la que formulara\Welzel, quiena la
par de reconocer el mérito principal de las teorias absolutas —
fundamentalmente las kantiana y hegeliana- que, por su significado acrisolado
y su revestimiento de sentido a la pena, imbrican al Derecho penal con la
ética, 0 mejor aun, le dan base ética. No obstante, Welzel, le critica a tales
teorias su divorcioy olvido de larealidad precisamente por el ahinco idealista
sobre el cual se sostienen, por lo que escribe:

“... Si lamision de la justicia penal del Estado no es la realizacion
de la justicia en si, sino el mantenimiento de un orden juridico,
entonces pertenece la funcion real de la pena a su naturaleza y,
por cierto, no solamente como influencia sobre la persona del
hombre (afirmacion del juicio moral, sino, también, como influencia
sobre funciones inferiores (a través de una intimidacion y
mejoramiento). Como el hombre es una unidad, asi le afecta
también la pena como integridad personal...” (1956: 236).

Welzel distinguid el aspecto estatal de la pena del aspecto personal. A éste
ultimo pertenecen el problema del sentido y el problema de laimpresion de
la pena, segun se refiera sélo a la retribucién justa y que parte de la
consideracién de la funcion superior del querer y el conocer, 0 en cambio, al
problema de viviry sentir la pena como mal; sin embargo, lo importante es
que sentido e impresion conforman el aspecto personal de la pena o, en

% En la misma linea de la critica de Roxin, escribe Binder: “... en este primer plano la consecuencia
del principio que estudiamos es que el sistema de garantias le exige al Estado que la excepcional
autorizacion a usar sus instrumentos violentos debe procurar una finalidad social, no puede ser puro
ejercicio de fuerza ni pura reaccion y ello debe ser demostrado en cada caso. Es decir, los jueces antes
de autorizar al Estado a usar la violencia deben constatar la utilidad en el caso de esa reaccion. No hay
pena admisible sin utilidad. EI caracter instrumental del Estado proscribe toda reaccion violenta
fundada en la pura retribucion.” (2004: 310. Cursivas fuera del texto).
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palabras del propio autor, «su naturaleza» y que Welzel parte de que al
sufrimiento de la pena —que es un mal- por el autor, lo presencian sus
coetaneos tanto en cuanto sentido, como en cuanto impresion.

Por lo que se refiere al aspecto estatal, acepta que de la justificacion
absoluta de la pena, en cuanto tal, no surge conclusién alguna sobre
realmente quién debe penar, pues el deber de penar no lo tiene el Estado
como legado histdrico, sino que, antes bien, surge de la necesidad de la
pena para el sostenimiento del orden juridico, esto aunque deba penar
con justicia. En otras palabras: el Estado moderno antes de penar
justamente, debe preguntarse si debe penar, y tal respuesta —a decir de
Welzel- no deriva aun de la justificacion, sino de la necesidad para
«afirmar el orden de la comunidad». Debe destacarse que la critica de
Welzel, aunque tiene como blanco las teorias absolutas, en Ultima instancia
tiene filiacion con la postura de Hegel ™

En descargo de Kant, debemos decir que, como todo pensador —aun
cuando fuese pdstumo, su teoria no era propiamente elaborada por un
penalista, y aunque haya pensado el tema profundamente hay espacios
vacios en su distincion entre moralidad (autonoma) y legalidad
(heter6noma),> sin dejar de lado que el modelo de Estado al que le habla
Kant es diametralmente distinto al de los momentos actuales, en el cual no
cabe presuponer la legitimidad del Estado para castigar, pues es de sobra
reconocido que el poder toma espacios ahi donde se parte de su presuncion
de legitimidad;> en cambio, la opcion es por acorralar los espacios de
abusos de los que se hace un Estado degenerado, es decir, de un Estado
autoritario, que puede valerse de dicha presuncion para hacer del poder
un reinado que criminalice segin la oportunidad politica le demande.

5t Por mas, Zaffaroni (2002: 61-62).

%2 Destaca Ferrajoli: “Asi, la pretension kantiana de que el derecho deberia castigar la «maldad interna»
es ciertamente el reflejo de una incorrecta confusion entre derecho y moral, y abre camino a modelos
anticognoscitivistas de inquisicion y de punicion, referidos no a lo se ha hecho sino a lo que se
€s.”(2004: 489).

%3 Sobre el problema de la legitimidad por el postulado del imperativo categdrico en Kant, Jakobs
(1997: 22). En cuanto al problema de legitimidad de fondo en los sistemas penales Zaffaroni (1990);
Baratta (1986); Ferrajoli (2004) y Rosales (1996).
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Finalmente, en cuanto a las criticas que se han formulado a la postura
kantiana, cabe hacer mencion aparte a las que formula Klug, quien destaca
varias criticas que a cualquier lector inadvertido pudieran cautivar. En
algunas se refiere especificamente a Kant, en otras a Hegel:

“... En primer término, puede preguntarse si es posible mantener
los puntos de vista de la teoria del conocimiento de ambas filosofias
gue han sido cuestionadas... Que el sentido de la pena seria la
retribucion, es algo —en principio- que no ha sido probado, sino
simplemente enunciado. No se trata de un conocimiento, sino que
simplemente se da a conocer una creencia. Nadie esta obligado en
consecuencia a aceptar tal creencia...” (Klug, 1970).

Esta critica parece revelar cierto desconocimiento e incomprension por
parte del autor de la filosofia de Kant. En efecto, por ejemplo, decir que
“puede preguntarse si es posible mantener los puntos de vista de la teoria
del conocimiento de ambas filosofias que han sido cuestionadas”, sin
mencionar siquiera qué criticas se plantean a la epistemologia, verbigracia,
kantiana es, a todas luces, poco convincente por falta de fundamento,
pues deben considerarse para no confundir niveles de reflexion filosofica,
y es0 es precisamente lo que no hace el autor al extrapolar cuestiones
propias de la teoria del conocimiento a un &mbito de filosofia practica sin
hilo conductor alguno; igualmente, decir que la retribucién es inicamente
un enunciado® porque no ha sido probado, es un equivoco y una
incomprension de la reflexion ética de Kant, ya que el filésofo aleman no
entra en la consideracion de eventos particulares® ni, menos todavia, en

% Interpreta las tesis retribucionistas, sin distinguir, como una tesis logica, Rabossi (1970: 194).
En Venezuela, en cambio, le atribuye un supuesto paralogismo a la tesis kantiana, Granados
(1997: 42). El autor venezolano parece desconocer la evolucion del término paralogismo que el
propio Kant traté con profundidad en la Dialéctica trascendental de la Critica de la Razén Pura,
por tanto, esta critica es insostenible a menos que el autor haya tratado de equiparar paralogismo
con sofisma, lo cual puede ser catalogado de aventurado.

% De ahi que también deba ser objetada la critica de Klug concerniente a que el imperativo
categérico “yo no debo obrar nunca mas que de modo que pueda querer que mi maxima deba
convertirse en ley universal”, es supuestamente falto de contenido pues Kant, en su parecer, no
aclara “el problema relativo a qué clase de ley general habra que referirse” (1970: 34); lo que el
propio Kant ya habia aclarado —distanciandose de visiones empiristas. Decia: “Aqui es la mera
legalidad en general —sin poner por fundamento ninguna ley determinada a ciertas acciones- la
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argumentos empiricos que avalen lo que en ética tiene que decir, pues
necesidad objetivay universalidad son sus atributos, de ahi la consideracion
como imperativos categoricos; por lo que se refiere a la afirmacion de
Klug, sobre que “simplemente se da a conocer una creencia, y no un
conocimiento,® es también errada, porque Klug no precisa bajo qué
premisa emplea el término creencia, en cambio, el propio Kant distinguid
entre opinidn, sabery creenciaen la Critica de la Razon Pura.

El principal mérito que se reconoce a la vision kantiana y que ya hemos
referido, es que su posicion coloca a la persona (entendida como finen si
misma)®’ en el ndcleo de todo sistema (€ético, politico o juridico), lo cual,
en todo momento, es conveniente tenerlo presente ante los avances de un
tipo de ingenieria social que pretende desplazar a la personay su dignidad
a costa de sistemas sociales que parten de la condicion gregaria del hombre,
pero que le dejan sin ropaje de dignidad, pretendiendo que exista sin
coexistir, 0 que vivasin convivir.%®

Ciertamente, Kant al ubicar al hombre o persona auténoma como el ente
principal de su reflexion sobre ética, nos ha dejado un camino a seguiry
perfeccionar ante los constantes embates a los que se enfrenta cada dia la

que sirve de principio a la voluntad, y tiene que servirle de principio si el deber no ha de ser por
doquiera una vana ilusion y un concepto quimérico...” (Kant, 2007: 488).

% Ir al fondo de la distincién entre opinién, saber y creencia, escapa a la intencion de nuestro
estudio. De momento s6lo agregamos que en Kant Gnicamente se puede formular como juicio
necesariamente valido para todos, lo que produce conviccién con suficiencia objetiva. Al respecto,
Kant (2006: 639-646).

" Welzel interpreta el imperativo categérico kantiano, asi: “Porque la persona alcanza un valor
independiente de toda consideracion final en virtud de su entrega auténoma y libre a lo debido
moralmente; por ello también tiene que ser reconocida por todos los demas en éste su valor ético
“absoluto” y sustraida a todo punto de vista utilitario...Ello significa que el hombre, es decir, la
persona auténoma, no puede ser considerado nunca como medio, sino siempre como fin en si
mismo. ¢Qué significa, empero “no utilizar nunca a la Humanidad en la persona de un hombre como
mero medio, sino siempre como fin Gltimo? Solo la existencia empirica del hombre puede, en
realidad, ser utilizada como medio. Sélo la libertad externa, no la libertad moral, es decir, la
autonomia, puede ser aniquilada desde el exterior. Sélo la persona misma puede destruir la “Humanidad
en ella misma, la autonomia moral, y ello por un error heterénomo... El contenido més exacto de
aquella formula seria: utilizar la persona en su existencia empirica, s6lo en cuanto que su hacer o
padecer es en si la realizacion o verificacion de la personal moral.” Welzel (2005: 229 y ss.).

8 Al respecto es terminante Zaffaroni: “Esta oposicién entre humano y la sociedad es siempre
falsa, desde que no hay existencia que al mismo tiempo no sea coexistencia.” (2002: 611).
Olvidando precisamente que convivir en propiamente vivir, mas alla de existir.
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persona en un mundo méas complejo, en el cual las relaciones de poder
(politico y econdmico), a costa de una lejana cercania, se presentan como
tentativas de arrollamiento a la autonomia del hombre y supresoras del
libre desarrollo de la personalidad, acorralandola, cada vez mas, en un
entresijo de juego de poderes que se le oculta con los espejismos de la
herramienta tecnol6gica que, de medio se le quiere hacer pasar por fin.

El otro mérito, sobradamente reconocido de la postura kantiana, es el
relacionado con la proporcionalidad™ del castigo, porque al basar la pena
con la constatacion previa de su merecimiento por la personay en su
dignidad, en el fondo lo que nos trasmite Kant, es que sobre la base de
este edificio tedrico esta el libre albedrio y, ciertamente, la persona es
digna de castigo en la medida en que ha elegido de una gama de
posibilidades tal o cual comportamiento, es decir, cuando ha usado su
capacidad de autodeterminacion y sostiene su responsabilidad.

Por tal razon, la proporcionalidad se refiere a que debe mediar
racionalidad® y razonabilidad entre la pena judicial y el hecho de la per-
sona que ha delinquido,®* quien lo ha hecho precisamente por ser portadores
de libre albedrio; de tal manera que la postura de Kant®? —también la de

% Ya Platén abogaba por la proporcionalidad entre delito y pena: “Clinias, ;qué es lo que piensas
cuando dices que es preciso no hacer diferencia entre un robo grande y uno pequefio, ni fijar
tampoco la atencion en si se ha cometido en un templo o en un ligar sagrado, ni en ninguna de las
demaés circunstancias que alteran la condicion del robo? Me parece que el legislador debe dictar
penas diferentes segun la diversidad de las condiciones del robo.” (1984: 211).

€ | e da jerarquia de principio Rosales, que escribe: “Este principio tiene que ver, por un lado, con
la necesidad y utilidad de la intervencion punitiva, momento en que se entrelaza con el principio
de bien juridico (incluso insignificancia) y con los principios de minima intervencion y
subsidiariedad. En tal sentido, obliga al intérprete a ponderar ventajas de las consecuencias
punitivas y del tipo de consecuencias que dejara operar en relacion con la posibilidad de enervar
la intervencion punitiva o seleccionar el orden de la intervencién penal, segln las condiciones
individuales, personales, familiares y sociales.” (1996: 106).

81 Por tanto, no es que per se puedan deducir reglas de proporcionalidad —pretendiendo que en la
imposicion de la pena lo adecuado sea so6lo el célculo-, en oras palabras, haciendo de la pena un
problema de aritmético, antes bien, lo adecuado es entender la proporcionalidad en su dimension
politica y, claro, como un principio general de la actividad de impartir justicia.

52 Asi lo refleja también Roxin: “Si la pena “corresponder” a la magnitud de la culpabilidad, esta
prohibido en todo caso dar un escarmiento mediante una penalizacion drastica en casos de
culpabilidad leve. La idea de retribucién marca, pues, un limite al poder punitivo del Estado y
tiene, en esa medida una funcién de salvaguardia de la libertad.” (2003: 84).
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Hegel-, tiene el merito, como escribe Mir, de fijar un limite de garantia
para el ciudadano, pues no se puede castigar mas alla de la gravedad del
delito que se ha cometido (1996).

6.- Conclusiones

Es verdad que la pena, en nuestros dias, no puede ser comprendida como
pura retribucion (sostener lo contrario luce extravagante y peligroso), pues
implicaria, por ejemplo, pensar nuestra realidad sélo en funcion de la
autoridad intelectual de Kant o Hegel, quienes, a pesar de la profundidad
de sus reflexiones, no pueden ser descontextualizados sin correr el riesgo
de hacerles decir cuestiones que les haga perder su valor, pues
parafraseando a Savater, afirmamos que las ideas no es que pierdan su
valor con el paso del tiempo, sino que precisamente carecen de él si no se
sabe en cudl tiempo estan inmersas.®*

Apesar de lo anterior, la fundamentacion ética de la pena de Inmanuel
Kant, pertenece al legado cultural y a la pléyade de reflexiones que hacen
parte de latradicion jusfilosofica del penalista, la cual, en los Gltimos tiempos,
se ha hecho corriente dejar a un lado, ello aun en desmedro de la necesidad
de comprensidn que acomparia al hombre contemporaneo.

Ante un escenario de perplejidades que a toda costa procura hacer del
pensar una moda superada, y donde de forma lamentable la voz de la
discusion pretende orientarse entre la prédica demagdgicay la ceguera
intelectual, la vuelta a Kant —en cuanto reflexion se refiere- esta harto
justificada, ya que si bien el filésofo aleman no vivié en un mundo complejo
como el nuestro, sin embargo, con el ejemplo de su profundidad en la
reflexion, nos dio ciertas pistas (valiosas) para afrontar la complejidad
que al hombre actual le toca vivir y comprender.

En un campo como el nuestro, lo anterior, es sélo una parte de laasignatura,
porgue también se debe sumar, a la lista de deberes, afrontar y confrontar
la arbitrariedad “organizada” que se pretende imponer relegando y

8 Cfr. en Savater (1994).
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manipulando a la persona, y que subrepticiamente recurre a discursos
poderdantes que, en ocasiones, por su apariencia de profundidad,
obnubilan en lugar de allanar el entendimiento, sin dejar de lado aquellos
discursos vacios que usan como panaceas el miedo y el tedio a pensar;
razones estas de sobra para tener a un filésofo como Kant en cuenta,
sobre todo, partiendo de la base de que la ética nunca podréa ser un discurso
demodé, pues su presente es de permanente interpelacion ante la
instrumentalizacion del hombre que, siempre esta en proyecto, de quienes
olvidan que ni en politica ni en Derecho el fin justifica los medios.

Por otra parte, todo aquel que intente discurrir en el intrincado mundo de
la ética como vivencia reflexiva no requiere de mucha causticidad para
reconocer que la propuesta kantiana «deber ser» un camino por andar en
algin momento y, con mayor razon, si quien lo recorra procure gestarse
un sendero propio, es decir, que pretenda adentrarse en la aventura del
pensar por sus linderos, haciéndose parte de una tradicion filosofica que,
I6gicamente, debe ver en el contexto que le toca vivir... pero también
puede, en clave nietzscheana, hablar a las postrimerias aunque paraello
deberd ser fildsofo con mayuscula(s).
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