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Resumen

El presente trabajo se desarrolla mediante una metodologia distinta a
la utilizada en los formatos académicos tradicionales —sean articulos, ma-
nuales o tratados—; se vale de un recurso pedagbgico que, practicamente, no
es tenido en cuenta: la literatura —como herramienta de transmisiéon—, bus-
cando profundizar en enfoques educativos que se encarguen no solo de los
contenidos, sino, a la vez, de cobmo transmitirlos.

En cuanto a la temética de fondo, el objetivo es investigar una de las
corrientes filosoficas mas trascendentes en cuanto a la teoria de la pena: la
filosofia del idealismo aleman. Senalando algunas variables interpretativas
que se han dado sobre la teoria hegeliana (la cual desde siempre fue seha-
lada como retributiva/absoluta por la dogmatica penal), la idea es poner
en jaque ese pretenso caracter absoluto, y, a la vez, mostrar la gran carga
simbdlica-funcional que Hegel imprime en su teoria, la cual se aleja de la
retribucion kantiana para aproximarse a una teoria de profundo caracter
simbélico como es la prevencion general positiva.

Palabras clave: Filosofia del idealismo aleman, dogmatica penal, lite-
ratura juridica, interdisciplinariedad metodologica, teoria de la pena, mo-
delo kantiano, perspectiva histérica, modelo hegeliano, prevencion general
positiva.
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German Idealism or Criminal Ethics

Abstract

This essay aims to develop itself using a different methodology to the
traditional academic format —may these be articles or manuals—, making
use of a very valuable pedagogic resource which is not taken into account:
Literature —as a transmission tool—, going further into new educational po-
licies that handles, not only its contents, but the way in which knowledge is
transmitted.

As regard to the substantive issue, the purpose is to investigate one
of the main philosophical current in terms of the theory of punishment:
“German idealism philosophy”. Highlighting some interpretational varia-
bles that have been given about the Hegelian theory (which has always been
pointed out as retributive/absolute by criminal law), the idea is to refute its
so called absolute character and, simultaneously, show the symbolic-func-
tional weight that Hegel prints on his theory, turning away from the Kan-
tian retributive justice and approximating to a theory with a strong symbolic
component as it is the positive general prevention.

Keywords: Philosophy of German Idealism, Criminal Dogmatic, Legal
Literature, Interdisciplinary Methodology, Theory of Punishment, Kantian
Approach, Historical Perspective, Hegelian Approach, Positive General Pre-
vention.

I. A modo de introduccion

El movimiento “Derecho y Literatura” comparte con varias corrientes
de la teoria juridica una finalidad critica desde la cual se ha sefialado que la
educacion juridica tradicional enfatiza las voces de algunos individuos y
grupos de nuestra sociedad;! en esta linea se argumenta que la lectura de
textos literarios favorece la posibilidad de una comprensiéon empatica de
otras realidades humanas.

1. Roggero, Derecho y Literatura. Textos y contextos, Buenos Aires, Eudeba, 2015, p. 12.
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Autores como Ian Ward, dentro de este movimiento interdisciplinario,
han argumentado que una educacion juridica liberal debe buscar captar la
“sensibilidad de los estudiantes de derecho”. Esto encuentra su sintesis en
la frase que Ward evoca del Emilio:? “verlo sin sentirlo, es no conocerlo”.

De modo tal, en el presente ensayo se propone a la ficcion como herra-
mienta que pueda servir, precisamente, para ampliar la empatia del lector
y su comprension, buscando brindar una experiencia de lenguaje que vaya
mas alla de la informacion.

I1. Parte primera: Idealismo funcional aleman

La interdisciplinariedad entre derecho y literatura es algo de lo que
si se puede hablar, pero en voz baja.
Enrique Mari, La teoria de las ficciones, 2002

Si uno esta interesado en las relaciones entre campos que a tenor
de las divisiones académicas al uso pertenecen a departamentos diferen-
tes, no se le acogera como “constructor de puentes” como podria esperar

sino que ambas partes tenderan a considerarlo un extrafio y un intruso
intelectual.
Rudolf Carnap, Biografia intelectual, 1992

A. Weltgeist

Quiza la descripcion mas precisa para el Rio de la Plata seria la de un
mar al revés (siempre manso y de aguas dulces), pero mar en el corazon, eso
si. Nunca un rio comun, corriente, de costas a la vista. Alguna vez escuché la
palabra estuario, pero este rio no solo desemboca en el mar, sino mas bien
es parte del océano; vendria a ser una gran bahia al revés.

Esa mafiana la ciudad brillaba al sol, escampada, sobre las aguas del Rio
de la Plata. Mé4s all4 de la ribera se veia una ruta marcada por el reflejo del sol
sobre las aguas, como si fuera una de esas alfombras de gala, pero esta era una
alfombra de luz brillando con toda su expresion, se trataba de una clara senda

2. Rousseau, citado en Ward, “La educacion juridica y la imaginaciéon democratica”, De-
recho y Literatura, Buenos Aires, Eudeba, 2015, p. 111.
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hacia altamar. Una ruta mas plateada que dorada sobre el rio que se perdia en
la blancura de un cielo cada vez més celeste, més alentador, como ofreciendo
buen augurio al viajero. Daba la impresion de ser el camino que a paso segu-
ro lo llevaria a uno hacia el inconmensurable bienestar. Pero aquel no seria
un estado de bienestar ordinario, serian las aguas (y las tierras) calmas de
altamar. Lugar donde La Calma —con maytscula— gobernaria a una cultura
colorida con un milenario legado de tolerancia.

Desde mi atalaya, mirador implacable, sin dudas uno de los mejores
observatorios del paisaje portefio (el enorme ventanal de la biblioteca) po-
dia divisar, a vista de pajaro, una mafiana de ciudad a la ribera. Estaba sen-
tado en un punto de observacién memorable. Y alguien, en algtn lugar de
los més banales que debe tener esta ciudad en medio del frenesi, pretendia
que yo abandonara aquel ventanal de suefios para estudiar ciertos remedios
o conceptos que me salvarian de la ignorancia, vida de mediocridad y poten-
cial miseria. Eran muchas amenazas como para ignorarlas y dejar de lado
lo que seria mi tinica salvacion. De todos modos, por mas que ese alguien,
todos esos, que pretenden mis labores, mi estudio y obligaciones, jamas de-
jarian de controlarme, de examinarme, como enojarme con este centinela,
cémo enojarme con todos los que corren con el cansancio de la hormiga por
mi ciudad dandole la espalda a la ribera, si desde el firmamento yo tampoco
puedo ver la senda hacia altamar. Ahi adentro, en el frenesi de la ciudad, la
calma nunca jamas se escribe con maytuscula.

Un viaje sin fecha de regreso, a vuelo de pajaro. Eso es 1o que me ofrece
cada dia, cada hora, ese ventanal: una invitacion perfecta que rechacé; y sigo
rechazando, aunque no dejo de imaginarme ese viaje por caminos de paisa-
jes en flor cada vez que diviso por la ventana ese tltimo limite de lo lejano.

B. Volkgeist

En aquel horizonte profundo, cruzando el mar, vive mi sueho. Mejor
dicho cruzando el Rio de la Plata por esa senda hacia aguas adentro, porque
en aquellas tierras de altamar encontré el lugar (que no es una isla utopi-
ca de Moro ni alguna de esas otras islas pacificas de volcan, ni de cultura
oriental ni occidental), simplemente era un pueblo perdido —una cultura
perdida— supongo que en algtin confin olvidado y recordado de la memoria,
o de mis suefios, en una fabula de navegantes sitiada por suefios errantes y
palabras de amor, lugar perdido, escondido entre vetas en el mar.
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Para ser un poco mas claro podria decir que entre tanto suefio em-
prendi un viaje, cruzando el mar, de eso no hay duda, cruzandolo para
poder llegar, en algiin momento, a divisar esas tierras: lo primero que
pude ver fueron todas esas casas de costa; el sol empezaba a esconderse
mientras se prendian las primeras luces amarillas y anaranjadas de cara
al mar, el cielo fue tomando varios colores antes de oscurecerse. Ni bien
empezaron a divisarse todas las luces invadiendo el caserio pude sentir
un aroma inconfundible: el perfume de las piedras entre el mar, de algin
puerto remoto.

Evidentemente me vieron llegar cuando arribé navegando. Debe ha-
ber sido porque en esas tierras no estan acostumbrados a recibir visitan-
tes; se trataba de unas gentes de lo méas calidas, para recibirme tomo la
palabra aquel anciano con semblante amazoénico: “Me llamo Jubiustra”,
dijo al empezar a hablar; me acuerdo como si fuera hoy, inclusive puedo
verlo: Jubiustré es una clase de anciano nunca antes visto, tinico. Unico
hasta que conoci a los demas. Mas tarde me di cuenta que otros, monto-
nes de los viejos de esa tierra, logran ese inconfundible perfil de maestro
vital. La gente mayor es dueia de un rol fundamental, de consulta y ad-
miracién. Son centro de esa tierra. Todos ahi anhelan llegar algin dia y
conseguir la sabiduria que solo los méas viejos pueden conseguir, por eso
disfrutan tanto el envejecer; es un proceso de sabiduria, una experiencia
de conocimiento.

Jubiustré es uno de los patriarcas del lugar. Cuando €l habla cubre de
calma su entorno, de tolerancia, parece relatar embrujos o ciertas magias
que lo transportan a uno a la naturaleza impoluta, al sinfin de la selva vir-
gen, a un entendimiento virgen: como el de un nifiito que aprende palabras
frente al todopoderoso conocimiento de sus padres, de sus adultos; porque
Jubiustra es un gran sabio no por ser un aficionado al conocimiento, sino
por como domina el arte de transmitirlo; increiblemente me acuerdo de to-
dos los consejos que me dio esa noche. Me not6 tan interesado con la charla
que se quedo al lado mio hasta que amanecid, seguramente fue porque yo
era el primer visitante en muchisimos afios —eso me dijeron—, no es facil dar
con las tierras de altamar. Entre tanta conversacion terminamos hablando
del ventanal de la biblioteca y de cobmo yo imaginaba estas tierras cuando
miraba a través del Rio de la Plata. Le expliqué que en realidad no es un
rio sino un estuario, pero él ya lo sabia; Jubiustra es un enterado de cuanto
existe en el universo.
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El sabia sobre todo lo que yo estudiaba en la biblioteca, cuando le
comenté mi interés por el derecho penal me respondi6 entusiasmado di-
ciendo que conocia a muchos de los pensadores relacionados a la materia,
a montones de juristas y filosofos; asi fue que comenzamos a charlar sobre
derecho penal, sobre sus ideas acerca del dolor, distintas teorias, filosofias
del derecho... “iFilosofia del derecho!”, dijo Jubiustr4, y lo repitio, enton-
ces lo mencion6 a Hegel —a quien yo estaba estudiando por esos dias y
tanto nombran los tratados de derecho penal—, y enseguida dijo que eran
grandes amigos y que me lo presentaria (en ese momento empecé a dudar
de lo que estaba escuchando), entonces le respondi que no podia ser po-
sible porque Hegel murié hace muchos afios; pero Jubiustra me dijo que
eso no era problema y que la muerte nunca fue algo importante porque
le llevamos mucha ventaja. Por supuesto no entendi a qué se referia pero
en ese momento volvi6 a insistir como al pasar: “Mafiana mismo te lo voy
a presentar”. Asi, quedé a la expectativa sin entender de qué estaba ha-
blando en realidad, ya demasiado cansado como para intentar adivinarlo.
Esa madrugada terminé durmiendo en la casa de Nacib, un lugarefio muy
amistoso de los que me recibieron esa noche. Estaba tan cansado que dor-
mi hasta la mafana del dia siguiente.

Cuando me desperté, bien temprano, Jubiustra estaba esperandome
para ir a esa feria donde se juntaban dentro de unas carpas muy grandes,
por la mafana, a conversar. Simplemente a charlar sobre distintos temas.
“Asisten personalidades muy distinguidas”, me coment6 Jubiustra mientras
caminabamos hasta el lugar.

Ni bien entramos a esa carpa de feria Jubiustra me mostro, senalan-
dome a cada uno, todas las grandes personalidades de las que me habia ha-
blado, habia filbsofos y otros pensadores, clasicos, modernos, de la antigiie-
dad, de la ilustraciéon y posteriores; eran como los retratos de los libros los
muestran, imposible pero ahi estaban. “iAca esta el querido Hegel!”, me dijo
mientras se acerco y lo abrazé. Era Hegel.

—Fl es un gran admirador de tu obra —le dijo Jubiustra a Hegel refi-
riéndose a mi.

—Mucho gusto —contest6 Hegel mientras me dio la mano.

Era Hegel. No puede existir alguien tan extremadamente parecido a todos
los retratos que yo habia visto. “Asi y todo no puede ser”, pensé en voz baja.

—Habria que investigar hace cudnto muri6 Hegel —comenté en una
reaccion instintiva.
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—Lo que habria que investigar es este trabajo milenario de pensar para
producirse, estos viajes de descubrimiento a los cuales se lanza el pensa-
miento para descubrirse a si mismo3 —respondi6 Hegel.

C. Sobre la grande Babilon

Esa manana nos quedamos conversando juntos, durante gran parte
del dia, Hegel se mostraba entusiasmado al responder mis preguntas y la
conversacion se puso todavia méas interesante cuando varios de los que es-
taban presentes se fueron acercando para escucharlo y opinar, se unieron
a la charla grandes fil6sofos y hombres del derecho que habian asistido esa
manana a las carpas de feria.

El tema que mas interes6 a todos, entre tanta idea y filosofia, sin
dudas fue el asunto del dolor, del castigo como tal. “Asi como en todos
los tiempos y en todos los pueblos se han impuesto penas, de igual modo
la reflexion filosofica no ha sido ajena al espiritu del tiempo y del pueblo,
ha habido ideas acerca del sentido de la pena”,4 dijo uno de los juris-
tas desde la mesa donde estaban los mas antiguos: en esa mesa tenian
modales muy formales, se sentaban bien derechos, algunos con barbas
extranas y ropas elegantes; los primeros en intervenir tenian un mofio o
especie de corbatin que les abarcaba del cuello hasta la cintura. Eran Karl
Binding y Max Ernst Mayer:

—A esas ideas y sistemas se las llamaba teorias del derecho penal. En
esa designacion hay una muy antigua pero injustificada pretension; en ver-
dad no es el Derecho penal, sino la pena, no la totalidad sino una mitad es
el objeto de consideracion: “el porqué del dolor. El porqué del hacer justicia
penal”;5 por ello las teorias del Derecho penal son teorias de la pena® —sen-
tenci6 Binding mientras Mayer asentia con la cabeza.

3. Hegel, Historia de la filosofia, Buenos Aires, Gradifco, 2009, p. 29.

4. Mayer, Max Ernst, Derecho Penal. Parte General, Editorial B de F, 2007, p. 515 (Obra
en aleman: Der Allgemeiner Teil des deutschen Strafrechts, afio 1915).

5. El texto entre comillas es un agregado propio.

6. Binding, Compendio de la Parte general del Derecho penal, 72 edici6n, 1907, p. 203; en
el mismo sentido Mayer, Max Ernst, loc. cit., quien a su vez cita el pasaje transcripto y se
vale de dicha obra para concordar en la mayoria de los puntos del capitulo.
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En ese momento Jubiustra intervino diciendo que quiz4 podia resultar
interesante un relato que él conocia sobre la “génesis de la historia penal” —asi
lallamo6—, y dejé en claro que las primeras civilizaciones en legislarla, alla por
tiempos remotos, lo hicieron desde la retribucién, como concepto absoluto (y
sefial6 a Hegel como haciendo hincapié en el caracter absoluto de su teoria).
“Toda historia necesita un pueblo que la cuente”, dijo Jubiustra e hizo una
pausa antes de empezar:

—Este pueblo nacié en un gran valle fértil, regado por dos grandes rios,
el Tigris y el Eufrates. Mesopotamia significa “entre rios”, por tal motivo asi
se llamo al gran valle. Para remontarnos a los origenes del pueblo que ama-
necid en sus riberas, es necesario advertir que su etnia fue el denominador
comun que amalgamo la historia. Al hablar de etnia no se debe hacer refe-
rencia a ninguna denotacion biol6gica, sino cultural y lingiiistica. La cultura
y las lenguas semitas pasaron por muchos pueblos que fueron marcando
nuestra historia. Pero un pueblo en particular marcé la diferencia dejando
su sello en la eternidad: el pueblo babilonio.

Babilonia y tantas otras civilizaciones semitas fueron marcando nuestra
cultura actual. Para fijar el inicio de la retribucién como uno de nuestros para-
digmas culturales, podriamos elegir entre varios pueblos, por ejemplo el hebreo
—también semita—, que compil6 un conjunto de libros que llamaron “La Ley”
(Tora); a estos libros en la era cristiana se les otorgd el nombre de “Pentateuco”,
o mayormente conocidos como “Antiguo Testamento”; obra que mas tarde se
unib a un supuesto nuevo testamento para asi concebir la llamada Biblia cristia-
na (atravesando, intrinsecamente, el “derecho comin” —corpus iuriscanonici y
corpus turis civile—, fuente directa de nuestro derecho penal indiano).”

Pero dentro de los documentos juridicos, codigos y distintas normas
que promocionaron estas practicas de “justicia” retributiva, existe uno que
es sin lugar a dudas el documento fundacional de la retribucion: el Codigo
de Hammurabi.

Con mas de tres mil setecientos afios de antigiiedad,® el codigo de
Hammurabi rigio el sistema de justicia babilonio (fundado en el concepto

7. Levaggi, Historia del derecho penal argentino, Perrot, 1978, p. 17y ss.

8. Castro Dassen y Gonzalez Sanchez, Codigo de Hammurabi, Buenos Aires, Coopera-
dora de Derecho y Ciencias Sociales, 1966, p. 17; véase también Reither, Panorama de
Historia Universal, Buenos Aires, Eudeba, 1977, p. 26.
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del tali6n); asi fue legislado y permanece documentado en una gran piedra
tallada que alberga las normas en cuestiéon, que, ain hoy en dia, se encuen-
tra en perfecto estado. Este codigo debe su nombre al soberano de Babilonia
a la sazon, el rey Hammurabi, aquel grande babilén: matriz cultural de las
teorias absolutas.

Asi termin6 su relato Jubiustra mientras todos lo escuchaban en silen-
cio. Y asi se quedaron, pensando en aquellos tiempos remotos de antigua
Mesopotamia, donde la pena se escribi6 a la medida de la retribucién.

D. Sobre la vista de mar

Después del relato de Jubiustra varios de los presentes dentro de estas
enormes carpas de feria se fueron acercando para escuchar y conversar; la ma-
yoria eran alemanes (como no es de extranar cuando se habla de derecho penal).

En las tierras de altamar, ciertos dias —y solo ciertos dias—, se alcanza
a ver todo el mar en primavera (y esta mafana era uno de esos dias), por
eso decidimos seguir la charla afuera de las carpas. Sacamos mesas y sillas.

Habia juristas del siglo XIX, otros de comienzos del siglo XX, inclusive
habia contemporaneos que hoy en dia contintian escribiendo. Algunos per-
manecian callados, otros daban sus puntos de vista:

—La teoria mas antigua del derecho penal de la que tenemos conoci-
miento, es la del sofista Protagoras.9 Es una teoria relativa y se dirige contra
la retribucién y el criterio del talion que dominaba en las épocas anteriores!©
—opiné Mezger, quien se presentd para dejar en claro que las teorias abso-
lutas no son indiscutidamente las méas antiguas teorias del derecho penal.

—Interesante —respondi6 Jubiustra. —Pero tal vez lo méas importante
no sea saber cudl es la teoria mas antigua, sino tener en claro desde hace
cuénto se vienen discutiendo estas posturas en cuanto a la pena. Asi como
usted, sefior Mezger, senala que Platon le hizo decir a Protagoras: “El que
castiga de forma racional castiga no por lo injusto ya cometido, porque ya no
es posible que lo que ya sucedio6 deje de suceder, sino por las faltas que pue-
dan sobrevenir, para que no reincida el propio autor ni otros que observan

9. 480-411 a.C.

10. Mezger, Derecho penal. Parte general, 62 edicion, 1955, Editorial Bibliografica Ar-
gentina, p. 381.
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como es castigado”;! es decir, asi como se puede sefialar que estas teorias
relativas se vienen dibujando desde Protagoras; nada impide suponer que el
mismo Protagoras haya tomado estas ideas de otro sofista o quién sabe has-
ta qué rincon del pasado se pueda remontar la discusion entre lo absoluto y
relativo para justificar la legislacion del dolor.

Se acercaron hasta el lugar dos personas, un hombre calvo y de barba per-
fectamente recortada y peinada, todavia méas erguido que los demés, con unos
lentes muy anticuados sin patillas que se sostenian solos sobre su nariz con una
soguita que iba hasta su chaleco; y otro hombre de una apariencia bastante
mas actual. “Son Franz von Liszt y Hans Welzel”, me coment6 Jubiustra al oido
como con cierto orgullo de compartir con ellos las tierras de altamar.

—La idea de fin: dificil saber si sea anterior o posterior al pensamiento
retributivo —comento von Liszt.

Después de una breve pausa Liszt se quitd esos anteojos sin patillas
que se sostenian sobre su nariz, y siguio:

—Lo que si podria asegurar es que durante decenios, sobre todo los
anteriores al tiempo en que comencé a escribir ya por el siglo XIX, ejerci6 la
concepcidén de la pena retributiva un dominio indisputado en la comunidad
de los penalistas; sea que se apoyara en Fichte o Kant, en Herbart o en el
sefior Hegel, aqui presente.!?

Entonces intervino Welzel, quien habia llegado junto con Liszt, y agrego:

—Podriamos decir que a partir de ese momento la vida cientifica se
cristaliz6 alrededor de dos escuelas. Una de las escuelas dio a llamarse “es-
cuela moderna”, fue fundada por el senor von Liszt. Ella vio en el derecho
penal un medio finalista racional.'3

Asi disert6 Welzel, con la cabeza en alto, orgulloso de formar parte de tal
modernidad, de tal nueva escuela racional. Y para finalizar su punto agrego:

11. Jakobs, La pena estatal: significado y finalidad, Pamplona, Civitas Ediciones, 2006,
p- 28.

12. Liszt, La idea de fin en el Derecho Penal, Serie J. de ensefianza del derecho y material
didActico, nim. 15, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténo-
ma de México y Universidad de Valparaiso de Chile, México, 1994, p. 57.

13. fdem (en el mismo sentido Welzel agrega que el trabajo de los clasicos se dirigi6 ante
todo a la dogmatica —obra principal: Die Normen, de Binding—; mientras que la escuela
moderna tuvo por objetivo principal investigar las causas del delito, con el método causal
de las ciencias naturales y encontrar los medios apropiados para su supresion).
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—En un antagonismo en parte agudo, estaba la escuela de los “clasi-
cos”, con el senor Karl Binding a la cabeza (y sefial6 hacia las sillas donde se
encontraba Binding junto a Hegel), ellos guardaron la ideologia conserva-
dora autoritaria, delimitada por el Estado juridico y la idea de retribucién
de Kant y Hegel .14

A Hegel le gustaba escuchar. Y mucha gente le habl6. Mientras lo seha-
laban él permanecia inmutable; podian llamarlo autoritario y conservador
—tal como lo estaban haciendo—, podian llamarlo demoécrata o libertario,
pero él permanecia inmutable disfrutando de oir a los demaés.

IT1. Parte segunda: Esquivando la bravura del sol o sobre lo
finito del saber en los juristas y el gran conocimiento de los
filosofos

Recibiendo al verano y promediando la primavera, época de estudiantes
ansiosos por terminar, entre todas las novelas y romances, el clima va cambian-
do. Jubiustra explicaba: “Andar por la vereda del sol buscando un lugar donde
calentarse es una sensacién sumamente placentera en cualquier estacién, pero
por estas fechas ya no es tan recomendable porque los dias como hoy, cuando se
alcanza a ver todo el mar al rayo de verano, es preferible refugiarse en algin re-
paro, sobre todo si es un reparo de palmeras como en estas tierras tropicales de
altamar. iO mejor atin! Propongo esperar un poco y continuar esta charla bajo
algtn claro de luna, con unas copas y compania. Inclusive nos va a dar tiempo
para antes pasar por las destilerias de mis bebidas preferidas”.

Y asi fue, nuestra conversacion siguié esa misma noche. La charla nos
paso6 de las carpas de feria a la vereda donde se veia el mar, y, de ahi, nos
volvi6 a mover hasta algn lugar de la noche.

En altamar se dice que a la noche la inventaron los sabios. De las fiestas
se dice lo mismo. Por eso todas las noches hay algtn festejo, algiin motivo
por el que brindar:

—iSalud! —grit6 Jubiustra y varios de los presentes lo seguimos alre-
dedor de una gran mesa redonda, era una mesa realmente interesante la de
esa noche, en la que nos encontrabamos casi todos los que habiamos ido por
la mafiana a las carpas de feria.

14. Welzel, Derecho penal. Parte general, Buenos Aires, Depalma, 1956, p. 18.
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Sonidos de guitarras y tambores bajaban desde los morros hasta meterse
entre las luces que se encendian en el pueblo. Repicaban los pies abajo de nues-
tra mesa como las manos del conguero: “Esos cueros de tambor son la lonja de
mi corazbén”, confesé Jubiustra después de brindar. El clima de esa noche era
ideal para quedarse charlando sea cual fuera el tema de conversacion; pero como
los presentes eran varios de los mismos que venian intercambiando opiniones
desde la mafiana, todos en la mesa querian seguir sobre las mismas ideas.

Si bien la conversacion sigui6 girando en torno al dolor (sobre el dolor
y su fin), hubo algo que cambi6 radicalmente: la llegada de un hombre mo-
difico sustancialmente esta reunion.

Este hombre, en quien todos centraban sus miradas, permaneci6, en un
principio, observando, escuchando las opiniones que se esgrimian en la mesa.
Varios seguian senalando a Hegel, delimitandolo: “En la retribucion se ve ago-
tado su contenido...” decia un jurista; daba la impresion de que todos querian
demostrar cuan bien conocian las teorias de Hegel (tan bien como para juzgarlas
y sentenciarlas), quizé se lo querian demostrar a él, quiza solo querian conversar
entre olor de tabaco y aguardiente. Realmente era una imagen pintoresca la de
estos fil6sofos en esa mesa nocturna disertando sobre idealismo aleméan:

—Estas teorias'® solo centran su sentido en la retribucion,” quedando
liberadas de cualquier consideracion finalista'® —coment6 otro de los que se
sumod por la noche, llamado Jescheck.

—iExacto! Esta agotado el contenido de la pena con la realizacién de
una retribucion justa.! Esa es la “idea” de la pena para Hegel, como fin en si
misma?® —sentenciaron Mayer y Welzel mirando a Hegel.

—La idea aparece sencillamente como la imposicién querida de una
mal dirigida a la compensacién?! —reafirmé Jescheck.

15. En este sentido sefiala Welzel que las teorias absolutas ven en la retribucién justa no
solamente justificada la pena, sino también garantizada su realidad y agotado su conteni-
do (Welzel, loc. cit., p. 235).

16. Referencia a las teorias absolutas de la pena.

17. Asi el aforismo “Poena absoluta ab effectum”.

18. Jescheck, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Granada, Comares, 2002, p. 75.
19. Welzel, loc. cit., p. 236.

20. Mayer, Max Ernst, loc. cit., p. 515.

21. Jescheck, loc. cit.
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—¢Solo de eso se trata? ¢Con la imposicion de un mal por otro mal se
agota esta teoria? De ser asi ¢como algo tan basico se sostuvo durante tanto
tiempo? —pregunt6 Jubiustra.

—Lo que ha asegurado a la teoria de la retribucion una influencia tan
significativa durante tantos afios, inclusive hasta tiempos recientes, fue la
filosofia del idealismo alemén: tanto Kant, quien intent6 fundamentar el
ideal de retribucion y justicia, e imponerlo frente a todas las concepciones
utilitaristas del fin; como Hegel, quien llega a conclusiones similares,?? éno
es asi, sefior Hegel? —interpelaron al filosofo aleman, pero Hegel no pudo
responder porque fue interrumpido por aquel hombre que habia llegado por
la noche, en quien todos centraban sus miradas.

Al escuchar esa pregunta este hombre se asomd para responder entre
los demas e inmediatamente todos lo dejaron hablar abriendo un espacio
como si se tratara de un gran profesor haciéndose cargo de una clase acéfala:
no se trata de otro de los tantos juristas o filosofos de la mesa; este hombre
es Immanuel Kant:

—¢Estan preguntando si las conclusiones de Hegel y las mias son simi-
lares? Precisamente mi fundamentacién es enteramente una abstraccién3
(abstraccion de cualquier realizacién practica), por eso jamas podran com-
parar mi filosofia moral con la de Hegel —contest6 Kant, y sigui6. —Mi plan-
teo precisamente busca alejarse de cualquier concreciéon de la realidad, de
cualquier regla practica o de la costumbre. ¢O acaso no creen que es de la
mas urgente necesidad elaborar por fin una filosofia moral pura que esté
enteramente limpia de todo cuando pueda ser empirico y perteneciente a la
antropologia?24 Una metafisica de las costumbres es indispensablemente
necesaria y lo es no solo por razones de orden especulativo para descubrir a
priori los principios en nuestra razon, sino porque las costumbres mismas
estan expuestas a toda clase de corrupciones.?>

22. Roxin, Fin y justificacién de la pena y de las medidas de seguridad (traduccién del
original aleméan Strafrecht. Allgemeiner Teil, Munich, 1992, pp. 26-47), MAIER (comp.),
Determinacion judicial de la pena, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1993, p.16.

23. Kant, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, Buenos Aires, Las cua-
renta, 2012, p. 97.

24. Idem, p. 26.
25. idem, p. 27.
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A. Reino universal de los fines en si

Nuestra mesa, bajo un claro de luna, practicamente prescindia de las
luces que se encendieron a nuestro alrededor. Jubiustra decia que la luz
de luna es la melaza nocturna: “Quita las amarguras —explicaba—, por eso
es aun mejor que aquellas luces amarillas y anaranjadas de cara al mar”.
Como mencioné anteriormente, el clima de esa noche era ideal para quedar-
se charlando sea cual fuere el tema de conversacion, pero nadie en la mesa
dej6 de escuchar atentamente a Kant mientras él parecia relatar un cuento
de filosofia: “Se trata del Reino universal de los fines en si: el magnifico ideal
de la voluntad absolutamente buena”.2® Mas que un cuento, Kant parecia
relatar cierta historia de un Reino metafisico:

—En la idea de una voluntad absolutamente buena, sin condicién limi-
tativa de alcanzar tal o cual finalidad, hay que hacer una abstraccion entera-
mente de todo fin a realizar.2”

Dicho esto, Kant hizo una pausa con la mirada sobre el mar, como bus-
cando las palabras precisas, y continuo6:

—Todas las ciencias tienen una parte practica, que consiste en tareas
que ponen algtn fin como posible para nosotros, y de imperativos, que dicen
coémo puede conseguirse tal fin. Estos pueden llamarse imperativos hipoté-
ticos, pero no imperativos categoricos, ya que no se trata de si el fin es racio-
nal y bueno, sino solo de lo que hay que hacer para conseguirlo.28

Antes de continuar, justo cuando Kant volvib a hacer una breve pausa,
vimos acercarse desde la orilla las siluetas de dos personas.

Nuestra mesa era una de las mas cercanas a la costa, por eso sorpren-
dia que alguien apareciera desde ese lado como por arte de magia, pero ahi
estaban esos dos individuos, como para demostrar la magia de las tierras
de altamar. Al igual que ocurri6 con Kant, todos los dejaron pasar abriendo
un espacio como si se tratara de dos grandes maestros a los que estaban
esperando para completar el tribunal que deliberaria junto con Kant sobre
nuestra cuestion. Se trataba de dos fil6sofos del derecho penal —nada més
preciso—, un hombre y una mujer con un bitho sobre el brazo. La mirada del
ave era profunda, perfecta como la textura del plumaje que la cubria.

26. Idem, p. 66.
27. idem, p. 96.
28. Idem, p. 66.
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Jubiustra me coment6 por lo bajo que la mujer del btho venia de Paris, que
habia estudiado en la Sorbona en los dias de Al vent?9y se habria vuelto la mayor
discipula de Hegel en las tierras de altamar: “El biiho que trae es un regalo de él,
es un mochuelo de Atenas;3° el hombre que llego junto con ella, en cambio, no
viene de la Sorbona sino de la Universidad de Bonn, es un profesor de derecho
penal y filosofia del derecho a quien todos conocen como un profundo investi-
gador de la obra hegeliana; seguro lo conozcas, es Giinther Jakobs”, me explicd
Jubiustra. Antes de que tomaran asiento, Kant los saludé efusivamente, fue el
Unico que se par6 para abrazarlos; por su parte, Hegel, saludé a los dos recién lle-
gados con un movimiento de cabeza y cierta sonrisa que denotaba camaraderia.
Nadie lo dijo pero no quedaron dudas: la mesa estaba completa.

Mientras Hegel le servia algo de vino a la mujer del baho, Kant intent6
interiorizar a los recién llegados:

—Les estaba explicando que mi fundamentacién no debe buscarse en
la naturaleza antropolégica del hombre o en las circunstancias del universo
en que el hombre esti puesto —como propone Hegel, por ejemplo3! —sino
a priori exclusivamente.32 iEl magnifico ideal de un Reino universal de los
fines en si! Realizado por maximas cuya regla prescribe el imperativo cate-
gorico: el principio formal de estas méximas se basa en obrar como si debie-
ras servir al mismo tiempo de ley universal.33 Lo repetiré una vez mas: es la
idea de una voluntad absolutamente buena, hay que hacer una abstraccion
enteramente de todo fin a realizar.34

29. La letra del Al vent esta escrita en forma de grito, de proclama, precursora en gran me-
dida del existencialismo contracultural que adoptarian los movimientos juveniles en todo
el mundo, durante la décadas de los 60 y 70. Expresa de modo magistral el espiritu de li-
bertad de un joven que es el mismo viento del mundo.

30. El ave de Minerva no emprende el vuelo sino hasta el atardecer, lo cual suele interpre-
tarse como el momento en que llega la sabiduria, o, de otro modo, que una historia no se
entiende sino hasta su final.

31. El texto entre guiones es un agregado propio.

32. Cualquier otro precepto que se funde en principios de la mera experiencia nunca po-
dra llamarse ley moral (Kant, loc. cit., p. 26).

33. El magnifico ideal de un Reino universal de los fines en si al cual se puede pertenecer como
miembros cuando nos conducimos escrupulosamente segiin méaximas de la libertad, como si
ellas fueran leyes de la naturaleza, produce en nosotros un vivo interés por la ley moral; ello no
conlleva condicion limitativa de alcanzar tal o cual finalidad (Idem, pp. 96 y 98).

34. Idem.
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—Pero, hay algo que no estoy entendiendo —intervino un jurista in-
sistiendo en la pregunta que habia hecho unos minutos atras, y sigui6. —Si
usted, senor Kant, intenta fundamentar el ideal de retribucion y justicia, e
imponerlo frente a todas las concepciones utilitaristas del fin, ¢acaso Hegel
no llega a conclusiones similares? ¢No son ambas teorias llamadas absolu-
tas por imponerse a fines sociales?

Ante esta pregunta uno de los recién llegados contest6 categéricamente:

—Se dieron muchas interpretaciones sobre Hegel mediante una des-
cripcién de caracter superficial;35 sin embargo, el desarrollo del lado social
del delito se halla en el centro de la teoria de la pena de Hegel3°® —respondi6
Jakobs, contundente.

Todos los juristas de la mesa se quedaron atonitos sin saber qué decir;
aquellos que estaban tan erguidos se empezaron a encorvar, los de barbas
perfectamente recortadas y peinadas, los de lentes anticuados, todos vieron
sus discursos cuestionados. En ese momento la mujer del bitho rematé:

—Esto significa que, si bien Hegel describe al Estado moderno como
esa racionalidad que existe en el mundo, la raz6n en siy por si, ello no es una
expresa referencia a un fin en si mismo (como lo hace Kant sin dudas al res-
pecto), sino que es en miras de otro fin determinado: en el plano del Estado
las instituciones tienen por finalidad la satisfacciéon de todas las voluntades
libres, la realizacion plena y la satisfacciéon de la vida en comin.37

B. Desde Minerva volando

La noche cambi6 de color. En lugar de repicar los pies abajo de 1a mesa
al ritmo de las lonjas que sonaban, las que repicaban eran algunas manos
nerviosas de los juristas que se habian quedado sin palabras de un momento
para el otro cuando la mujer del btiho y Jakobs —a quienes todos sabian pro-
fundos conocedores de las teorias hegelianas— tacharon de superficiales sus
interpretaciones. Sin embargo Jubiustra volvi6 a establecer el clima jovial y
de charla amena al buscar una explicacion:

35. Jakobs, Derecho penal. Parte general, 22 edicion corregida, Madrid, Marcial Pons,
1997, p. 9.
36. Jakobs, La pena estatal..., loc. cit., p. 28.

37. Farinatti, Hegel demdcrata. En torno a la Filosofia del Derecho, Buenos Aires, La
Ley, 2013, p. 44.
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—Estas interpretaciones superficiales pueden deberse a que en aque-
1la época en la que Hegel esboz6 su pensamiento, quizas él no haya podi-
do plantear una teoria que abiertamente desarrolle contenidos sociales, los
cuales eran senalados con el estigma utilitarista. Por este motivo tal vez tam-
poco lograron interpretarla enteramente los juristas que fueron analizdndo-
la —explico Jubiustra con una sonrisa.

—Es posible, jamas hubiera tenido éxito al injertar el brote del pensa-
miento del fin en el tronco de lo absoluto durante los decenios en los que
la concepcion de la pena retributiva ejercié un dominio indisputado en la
comunidad de los penalistas3® —agreg6 Liszt. —Ni siquiera aun cuando se
lo hubiera propuesto afanosamente habria tenido éxito. Solo en algo estu-
vieron de acuerdo en esa época: en la reprobacién sin miramientos, y me
atrevo a decir, en la estigmatizacion cientifica de todas aquellas teorias que
se atrevieran a hacer de la idea del fin su punto de partida3® —terminé de
explicar Liszt.

La mujer del bitho, esta vez con animo de apaciguar, agreg6:

—Es un terreno donde las definiciones son faciles de malinterpretarse:
es el terreno de la Etica —dicho esto, el btiho sobre su hombro emprendié
vuelo hacia los morros.

Hegel hizo un movimiento con su mano (no estaba pidiendo permiso
sino, mas bien, anticipando su voz), se habia decidido, de una vez por todas,
a compartir su razon. Y con voz firme solt6:

—Es la Etica.

Dejo que esa palabra se aduene de la atmosfera del lugar; recién en ese
momento continud:

—Lo Etico objetivo aparece en lugar del bien abstracto:4° no debe ser re-
ducido al vacio principio de la subjetividad moral.4* La eticidad es la Idea de la
Libertad.#? Es aquella Idea en aras del Derecho,43 de la libertad universal.44

38. Liszt, loc. cit., p. 57.

39. Idem.

40. Hegel, Filosofia del Derecho, Buenos Aires, Edhasa, 1988, Barcelona, p. 227.
41. Idem, p. 229.

42. Idem, p. 227.

43. Idem, p. 222.

44. Idem, p. 228 (para terminar de comprender el concepto remitirse a Hegel, Fenomeno-
logia del espiritu, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 2015, p. 261).
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Todos nos quedamos observandolo callados mientras el biho se perdia
entre las altimas luces sobre los morros de mar; en ese instante de silencio
Hegel sentenci6:

—Ahi yace su fin motor.45

C. Regiones de la verdad demasiado misteriosas o de cémo acariciar la
ingenuidad

Entre copas la charla se fue tornando nuevamente amena; todos con-
cordaban en que las definiciones en el terreno de la ética son un problema
ya desde el momento en que Sécrates las planteaba. “El idealismo aleméan, y
Hegel como uno de sus abanderados, son una expresion mas de la fecundi-
dad del terreno ético”, explicé Jubiustra. Entonces la mujer del biho, ya sin
su ave a cuestas, lo cuestion6:

—Jubiustr4, no creo que el idealismo aleman sea solo una expresion mas
dentro de las definiciones éticas; Hegel traza otra clase de pincelada en este gran
cuadro; dibuja un nuevo limite: el limite entre la Eticidad y 1a Moralidad.

Inmediatamente Kant, que también representaba al idealismo aleméan,
pero con el estandarte de la Moralidad, fue quien cuestiond a la mujer del btiho:

—Estimada, ¢acaso usted no cree que sea necesario elaborar una filoso-
fia moral pura, enteramente limpia de todo cuando pueda ser empirico?4° Lo
moralmente bueno, la idea de una voluntad absolutamente buena, no basta
que sea conforme ala ley moral, sino que tiene que suceder por la ley moral.4”

—¢Lo moralmente bueno? Definicion dificil de manejar —dijo Jubiustra.

Antes de que Kant pueda responder, algunos de los juristas se adelantaron
a dar ciertas explicaciones y vuelos de retorica que enlazaban razonamientos de
materiales no muy nobles; entonces Jubiustra replico con simpleza:

—La mayor parte de las personas defenderian bravamente su derecho
a seguir usando la palabra “bueno” y dirian que tiene un significado por si
misma. Sin embargo, su uso implica un verdadero problema intelectual;
nos veriamos en grandes aprietos para decir lo que hay en comun entre

45. idem, p. 227.
46. Kant, loc. cit., p. 26.
47. Idem, p. 27.
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la habilidad corporal y el sabor de un vino.4® Podriamos decir que Platén
elevo esta cuestion al nivel de doctrina filoso6fica.

Estas tltimas palabras de Jubiustra me hicieron pensar que cuando se
intenta desarrollar una teoria, supongamos que filoséfica, la mayoria de las
veces suele ocurrir que ese concepto ya se ha tratado de forma muy parecida,
con algin otro nombre, por algiin otro pensador, a veces algunos afios atras,
a veces centenares atras, a veces milenios.

Hegel, por su parte, agrego6:

—Si se considera solo como un “mal” aquello que se determina como
superacion del delito, se puede ciertamente juzgar como irracional “querer
un mal meramente porque ya existe un mal anterior”.49

Al mismo tiempo otros de los presentes seguian sobre aquellas defi-
niciones éticas en torno a este o aquel “mal” o a lo “moralmente bueno”
—en palabras de Kant—; entonces Jubiustra explicd6 que, para Platon, dos
cosas estaban simultdneamente en contradiccion: por un lado la existencia
de principios morales absolutos, y, por otro lado, el conocimiento cientifico
como quimera en perpetua fluencia.>° Y concluyoé:

—Para Platon era impensable una solucion escéptica, entonces hizo
la otra cosa que quedaba como tinica posible. Sostuvo que estos principios
morales absolutos existen, pero no pueden ser identificados con nada del
mundo perceptible. Existen en un mundo ideal, fuera del espacio y del
tiempo:5! en regiones de la verdad demasiado misteriosas para el razona-
miento terrenal.

Al parecer a todos les intereso el asunto de aquellas regiones misteriosas
de la verdad; la charla se torn6 hasta con humor cuando hablaban unos sobre

48. Guthrie, Los fil6sofos griegos. De Tales a Aristételes, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 1953, p. 90.

49. Hegel, Filosofia... loc. cit., p. 160 (Hegel cita, a su vez, el presente pasaje transcripto
en la Filosofia del Derecho, de la obra de Klein, Tratado de derecho penal, apartado 9,
Halle, 1795; la traduccién de este pasaje ha variado segiin la version de Angélica Mendoza
de Montero, de Editorial Claridad y la versién de Juan Luis Vermal, de Edhasa, donde se
traduce el término “mal” como “perjuicio”.

50. Segun la teoria heraclitiana del mundo, el conocimiento cientifico era una quimera en
perpetua fluencia (Guthrie, loc. cit., p. 96.)

51. fdem.
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otros sin escucharse demasiado, intentando dar algunas respuestas atadas con
alambre. “Quizas lo que haya en estas regiones de la verdad sea lo més suave de
la ingenuidad como corolario del idealismo”, esboz6 Jubiustra.

—iHay otro corolario del idealismo! —exclamé la mujer del biiho. —Se
trata del Estado y su Eticidad: el Estado como modelo opuesto a la con-
cepcion individualista de la sociedad civil y sus grupos (familia y corpora-
ci6n).52 El Estado como espiritu objetivo, opuesto a la moral subjetiva.53

—¢El Estado como idealismo alemén? —pregunt6 uno de los juristas.

—Para el idealismo hegeliano el Estado es el eterno Héroe retador de
los molinos del egoismo54 y moralidad individual que soplan a contraviento
de la Libertad General. Es la reconciliacion de lo individual y lo universal.55

52. Farinatti, loc. cit., p. 43.
53. idem, p. 66.

54. A proposito de la concepcion del Estado en Hegel, hay autores que realizan un intere-
sante anélisis sobre la respectiva finalidad de la pena que ha de corresponder a tal concep-
cion estatal: Frister (Derecho Penal. Parte general, Hammurabi, 2011, p. 61), por ejem-
plo, plantea la pregunta de si puede ser un contenido estatal imponer la “realidad” de ese
Derecho racional —y la pena como su manifestacion— no solo para promover el bienestar
general (eso ya seria una teoria relativa de la pena), sino en razéon de si mismo. Hegel con-
testaria que si —segtn Frister— porque concibe al Estado distanciandose conscientemente
de la idea de Estado de la Ilustracion, especialmente del contrato social; no como servidor
de la sociedad, sino como el “racional en siy por si”, en el que razon y derecho se realizan en
funciéon de si mismos. Pero una idea de Estado de esa indole es tenida hoy, con razén, por
superada —continta explicando Frister—, la misi6n del Estado moderno consiste tan solo en
salvaguardar y promover el bienestar de sus ciudadanos; dado que la realizacion de la justi-
cia en razon de si misma no es cometido del Estado, ella tampoco puede ser el fin de la pena
estatal. Mir Puig (Derecho penal. Parte general, B de F, 2010, p. 80), sefiala que un Estado
moderno como el actual no podria dar acogida a esta teoria, ya que la concepcion actual del
Estado buscaria mantener deslindados los campos de la Etica-moral y el Derecho porque
no admite que la Etica o religién puedan imponerse por la fuerza de lo juridico. Sin em-
bargo, autores como Armin Kaufmann (La misién, 1982, p. 120) niegan que teorias como
la hegeliana defiendan una “pura retribucion” que exigiera castigar a todo hecho injusto y
culpable. Asi, siguiendo esta tltima linea, en el presente trabajo se instala la posibilidad de
replantearse al Estado hegeliano, ya no como el encargado de imponer una moral religiosa
o justicia determinada sobre la tierra, sino con el objetivo de establecer la libertad general
de la sociedad reconciliando lo individual y 1o universal. Lo cual se evidencia al delimitar los
conceptos de “moral”, por un lado, y “ética/Eticidad” en términos hegelianos, por otro lado.

55. Farinatti, loc. cit., p. 43.
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D. Que son campanas de palo

—Lo universal se tiene que garantizar.

El secreto estaba en la atmosfera que Hegel generaba con cada silencio;
haciendo correr una corriente termal entre quienes lo rodeabamos, lograba
mantenernos en plena vigilia:

—La reconciliacion de lo individual y lo universal —continu6 He-
gel—conlleva también que una gran masa no caiga por debajo de cierto
nivel de subsistencia solo para concentrar en pocas manos riquezas des-
proporcionadas;5° en tanto que, al igual que el arbitrio, también otras
circunstancias casuales, fisicas o que dependen de condiciones exterio-
res, pueden reducir a los individuos a la pobreza; por ello el Estado toma
con los pobres el lugar de la familia en cuanto a las necesidades de la
sociedad, como la posibilidad de adquirir cultura, cuidados sanitarios o
administracion de justicia.5”

Entonces la mujer del bitho con cierta emocién intervino diciendo:

—La filosofia debe “honrar la necesidad” en aras de la “hermosa tota-
lidad” hegeliana. Desde la antigiiedad subyace esta idea del Estado como
corolario del idealismo: ya Platon explicd que su objeto al fundar la Ciu-
dad Estado no fue ofrecer una felicidad especial a una clase determinada,
sino a toda la ciudad.58 Este es un idealismo cl4sico y moderno.

—Algunas veces —respondi6 Jubiustra —se pierde el eje central de una
teoria filosofica por querer extraer un concepto aislado de ella, como puede
suceder en el trabajo de los juristas con las Teorias de la pena.

—La teoria de la pena es una de las materias peor tratadas en la mo-
derna ciencia positiva del derecho, porque en ella el entendimiento no
es suficiente, sino que se trata esencialmente del concepto5® —reafirmo
Hegel.

Jubiustra nos conté que al escuchar todas esas palabras sobre las pe-
nas, las necesidades y la pobreza le venia a la mente un recuerdo, cierta
poesia que comenzo a recitar, y decia méis o menos asi: “Para él son los ca-

56. Hegel, Filosofia... loc. cit., p. 309.
57. idem, p. 307.

58. Guthrie, loc. cit., p. 86.

59. Hegel, Filosofia... loc. cit., p. 160.
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labozos,/ Para él las duras prisiones,/ En su boca no hay razones/ Aunque
la razo6n le sobre,/ Que son campanas de palo./ Las razones de los pobres”.
Supongo que pocos logramos reconocer esos versos de José Hernandez, los
alemanes parecian desconcertados; pero como mencioné anteriormente,
Jubiustra es un enterado de cuanto existe en este mundo.

E. De lo general y lo positivo en la prevencién o sobre la conclusion

Uniforme, casaca, camison, habia otros metidos en camisolas antiguas,
zapatitos de tacon tenia la mujer del biho, pero todos en esa mesa oiamos
atentos cada vez que el maestro aleman, Georg Wilhelm Friedrich Hegel,
decidia hablar; sobre todo esta vez, cuando mencion6 su propia teoria de la
pena y comenzo a explicarla:

—La violacion o lesion de los deberes juridicos del Estado,®° por ac-
cién u omisién, es una primera violencia;°! pero la violencia pedagogica o
violencia ejercida contra el salvajismo e ignorancia, aparece realmente au-
ténoma y no como resultado de otra violencia.®2 La vulneracién que afecta
al delincuente no es solo justa en si; en su accién de un ente racional, esta
implicito un Universal.®3 La determinacion de los individuos es llevar una
vida universal, y la unién como tal es el verdadero contenido y fin.%4

En ese instante, Jakobs agrego:

—La teoria hegeliana recibe una configuraciéon que en poco se diferen-
cia de mi teoria de la prevencién general positiva.®5 Dado que en Hegel el
dolor es ademas un elemento simbolico, donde la maxima configurada por
el autor, y su compensacion, son irrelevantes, siendo relevante la del or-

60. O bien violacion de un contrato (el contrato, como apariencia del derecho, contintia
apareciendo en lo injusto) u obligaciones acerca de la familia (idem, p. 155).

61. La fuerza o violencia tomadas abstractamente son injustas (idem).

62. Idem (la traduccién de este pasaje ha variado segiin la versién de Angélica Mendoza
de Montero, de la Editorial Claridad, y la version de Juan Luis Vermal, de Edhasa; sin
embargo, los cambios son insignificantes).

63. idem, p. 161.
64. Idem, p. 319.
65. Jakobs, Derecho penal. Parte general... loc. cit., p. 23.
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den juridico.® El interrelaciona hecho y pena ya no como hechos externos
(como lo hace Kant), sino dotados de significacién.”

Una vez més todos los juristas que venian juzgando y sentenciando la
teoria hegeliana volvieron a caer en la cuenta de todo aquello que habian
pasado por alto: se habian cansado de sefialar un pretendido caracter mani-
queo, donde la lisa y llana retribucién de un mal restablece un concepto de
derecho que nada significa.

Pero Hegel habia sido muy claro: el Derecho —con maytscula, como La
Calma de altamar— significa Libertad, Libertad General, su fin motor es la
determinacion de los individuos para llevar una vida universal.

F. Idealismo de altamar o una conclusion con otras palabras

Hace cientos de afios en carabelas austeras surcaron los océanos para
llegar a Eldorado y a la fuente de la eterna juventud; sin embargo, se toparon
con las artes del indio americano. Hoy los océanos se surcan en transatlan-
ticos gigantes y nadie logra dar con las tierras de altamar: se trata de un
desencuentro perfecto.

Creo haber mencionado que las tierras —y aguas calmas— de altamar,
no forman un Estado ordinario, sino aquel lugar donde La Calma gobierna a
una cultura colorida con un milenario legado de tolerancia. Se trata del idea-
lismo de altamar. A Hegel le parece razonable, sin embargo al muy idealista
ni Eldorado del Candido lo convenceria, él sigue insistiendo en ese Estado
extraordinario, en aquel Héroe retador de molinos del egoismo.

66. Idem, p. 31.

67. Hegel se da cuenta de que la pena necesaria corresponde, en sus palabras, “al poder
de la sociedad ya seguro de si mismo”, es decir, que en sociedades consolidadas puede
rebajarse la medida de la pena, pues en ellas es mas reducida; de nuevo en sus palabras,
“la peligrosidad de la accion para la sociedad”. Por eso Hegel ha dicho que la pena y su
respectivo Codigo Penal pertenecen, ante todo, a su tiempo al estado en que se encuentre
la sociedad civil (idem, p. 23).
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