A duras penas

La discusion sobre el sentido de la pena no cesa. En los medios de comunicacion, se trata, ante
todo, de la pena como mecanismo de inocuizacién. Asi, los casos de delincuencia violenta que
han trascendido en las tltimas semanas han conducido a que en la opinién ptblica menudeen, de
nuevo, propuestas de incremento de las penas. En particular, a que se plantee la introduccién en
el sistema juridico-penal espafiol de la pena de prision perpetua, sobre cuya discutible
constitucionalidad se han pronunciado algunas voces. Sin embargo, si la discusién sobre la pena
se aborda desde su funcionalidad como mecanismo de inocuizacién, las diferencias entre pena y
medida de seguridad se diluyen y, con ello, se pierden de vista elementos esenciales de la propia

idea de pena.

En el mundo académico, en cambio, la discusién se encuentra en un plano absoluta y
paradéjicamente distintol. Tratase aqui, ante todo, de visiones idealistas, para las que el sentido
de la pena se halla en la dimensioén simbdlica, expresiva o comunicativa (los tres términos se usan
de modo no demasiado diferenciado)2. Ya hace afos que Hegel, y en particular su visién de la
pena como restablecimiento de la relacién de reconocimiento reciproco entre los ciudadanos -
quebrada por el delito-, se puso de moda. Y sigue estando en vogue.

Precisamente por eso, lo mds problematico para la discusién doctrinal es lo que para un profano
que eche una ojeada a las carceles resultaria, sin embargo, mds evidente: que la pena constituye
un sufrimiento que se padece (el clasico malum passionis, al que ahora se suele aludir como “dolor
penal”: Strafleid). Desde la perspectiva hegeliana no esta nada claro que la pena requiera
precisamente eso®. Y de ahi los esfuerzos contemporéneos por fundamentar que la estancia del
preso en la cércel es también “comunicacién”. El trabajo de Gémez-Jara en este nimero de InDret
Penal es una excelente manifestaciéon de esta linea de pensamiento, fundamentada en su caso
desde la perspectiva de la teoria de sistemas. Pero existen otros ejemplos recientes desde

orientaciones distintas?.

1 Como se refleja, entre otros, en el texto de SCHUNEMANN incluido en este ntimero.

21,4 cosa no es tan nueva. Ya en VON BAR, Geschichte des deutschen Strafrechts und der Strafrechtstheorien, Berlin 1882
(reimpr. Aalen 1992), pp. 319-320, se sefiala que lo decisivo de la pena es constituir expresién de desaprobacion
(Mifbilligung), sin que sea necesario el sufrimiento del reo.

3 Cfr. SEELMANN, «Wechselseitige Anerkennung und Unrecht. Strafe als Postulat der Gerechtigkeit?», Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie, 1993, pp. 228 ss., 231, 236.

4 Cfr. FEoo, «Prevencién general positiva: estabilizaciéon normativa mediante la imposicién de males. Una
réplica a la teoria de la pena de Giinther Jakobs», en CANCIO/ FENOO (Ed.), Teoria funcional de la pena y de la
culpabilidad. Seminario con Giinther Jakobs en la UAM, Madrid 2008, pp. 145y ss.
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Los editores de InDret Penal somos escépticos ante las explicaciones unidimensionales o
monistas del sentido de la pena. Frente a la absolutizaciéon de uno de los aspectos de la pena
frente a otro (u otros), seguimos teniendo muy presente el ya clasico texto de Stratenwerth: ,Sin
duda, la pena tiene la funcion de neutralizar simbédlicamente la infraccion del Derecho y, por ello, puede
representarse para la reflexion filoséfica como la ‘negacion de la negacion del Derecho’, que vio Hegel en
ella. Sin embargo, esto no impide que, a la vez, mds concretamente, se aluda a ella como la causacion de mal

que constituye para el condenado” .

Hace pocas semanas visité la Universitat Pompeu Fabra Andrew von Hirsch. En su seminario, el
respetado colega de Cambridge desarroll6 sus ideas ya conocidas sobre la doble justificacion de
la pena®: la justificacién del reproche inherente a la pena en la visién retrospectiva de lo
merecido; y la justificacion de la causaciéon de dafio al delincuente, asimismo inherente a la pena,
en la vision prospectiva de lo necesario en términos preventivos. Ciertamente, sobre ello se puede
discutir (y de hecho se discuti6 bastante). Aunque sélo sea porque al reproche también le es
propio un dafio (al menos, reputacional); y porque la causacién de dafio también es una forma de
“comunicar”. Sin embargo, debatiendo sobre estas y otras cuestiones, era casi inevitable pensar

que las explicaciones unidimensionales de la pena, como las del delito (y las del ser humano en

tltima instancia) siempre resultardn incompletas, por muy estética que su formulacion resulte”.

Jestis-Maria Silva Sanchez

5 STRATENWERTH, Was leistet die Lehre von den Strafzwecken?, Berlin/New York 1995, p. 19-20.

6 Cfr. vON HirscH, «The Justification for Punishment’s Existence: Censure and Prevention», en VON HIRSCH/
ASHWORTH, Proportionate Sentencing: Exploring the Principles, Oxford 2005, pp. 13 y ss.; el mismo, «Die Existenz der
Institution Strafe: Tadel und Pradvention als Elemente einer Rechtfertigung», en NEUMANN/PRITTWITZ (Hrsg.),
Kritik und Rechtfertigung des Strafrechts, Frankfurt 2005, pp. 57 y ss. ; el mismo, «Retribucién y prevencién como
elementos de la justificacién de la pena» (trad. Nieto Martin), en ARROYO ZAPATERO/ NEUMANN,/ NIETO MARTIN
(coord.), Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo. El andlisis critico de la escuela de Frankfurt, Cuenca
2003, pp. 125 y ss.. Naturalmente, no respondo de que los textos coincidan exactamente.

7 Cfr. SILVA SANCHEZ, «Del derecho abstracto al derecho “real”», InDret 4 /2006, en www.indret.com.
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