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Resumen

En este trabajo intento demostrar que en la teoria hegeliana de la pena, la expe-
riencia de lo ilicito es determinante para que el concepto de derecho adquiera la
caracteristica de ser coactivo. Dicha experiencia revela la impotencia de un marco
juridico racional establecido a priori segun principios morales para regir las conduc-
tas de los hombres. Esto conduce a la consideracion de las condiciones necesarias
para la vigencia efectiva de un estado de derecho. El desarrollo consta de cuatro
partes. En la primera, se procede a la determinacion del concepto de ilicito como
una mediacion que permite la transicién hacia el derecho positivo. Asimismo, se
expone la clasificacion hegeliana de las acciones ilicitas a partir de una analogia con
los juicios de existencia. A propo6sito de ello se explica por qué el delito es entendi-
do como un juicio infinito en su forma negativa. En la segunda, se expone la fun-
damentacion hegeliana de la pena como contracara del delito y como un derecho del
criminal. La pena expresa en su realidad efectiva la nulidad esencial del acto delic-
tivo. En la tercera, se evalGa la posicion de Hegel frente a otras teorias rivales del
castigo y se muestra que uno de sus valores mas importantes consiste en desenvol-
verse dentro de la especificidad de lo juridico. Por Gltimo, se muestra como la
experiencia de lo ilicito pone de relieve la necesaria constitucion ética de los suje-
tos de derecho y exige el marco del Estado como érgano que encarne legitimamen-
te el derecho coactivo.

Palabras claves: Hegel, pena, derecho, legitimidad, ilicito, constitucion,
Estado, ley, justificacion, utilitarismo, retribucionismo, criminal, institucién, expe-
riencia, comportamiento humano, estado de derecho.
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Abstract

This paper intends to show that the experience of the illicit (Unrecht) plays in
Hegel’s theory of punishment the fundamental role of turning “abstract Right” into
“positive Right”. Such experience shows the powerlessness of a priori established
and rational Constitutions -based in moral principles- which aim to order human
behaviour. This conducts us to consider the necessary conditions required to ground
the modern rule of law. The essay is divided into four sections. In section one | exa-
mine Hegel’s notion of illicit and several types of actions that exemplify it. In sec-
tion two | reconstruct Hegel’s justification of punishment. In section three | evalua-
te Hegel’s attitude towards other theories of punishment (utilitarianism, retributi-
vism, etc.). Finally, in section four, | examine how the experience of the illicit expo-
ses the requirements to build the State as that institution which is legitimated to
embody positive Right.

Keywords: Hegel, punishment, right, legitimacy, illicit, constitution, state, law,
justification, utilitarianism, retributivism, criminal, institution, experience, human
behaviour, rule of law.

1. Introduccion

En los paragrafos §82 a §103 de la Filosofia del derecho, Hegel realiza un ané-
lisis sistematico del concepto de ilicito (Unrecht) y con ello concluye el apartado
“Derecho Abstracto”, esto es, la seccion en la que se desarrollan la mayoria de los
topicos correspondientes al derecho privado moderno. Un examen del concepto
moderno de derecho seguido de un andlisis pormenorizado de sus formas de nega-
cién puede ser interpretado como una derivacion légica, propia de todo desarrollo
sistematico exhaustivo. Sin embargo, este tratamiento adquiere singular relevancia
si desde una perspectiva fenomenoldgica se atiende a la posicion relativa que ocupa
dentro de la esfera discusiva en que esta inserto. En tanto lo ilicito es presentado
como el ltimo momento del “Derecho Abstracto” expresa respecto de este campo
tedrico su “verdad”.

Esta tesis, auténticamente hegeliana, no debe ser interpretada ni como una suer-
te de desenmascaramiento ideolégico de lo juridico, ni como la constatacién de una
contradiccion logica oculta en los términos del planteo. Por el contrario, se trata de
la afirmacion tedrica fuerte de que tanto el fendmeno como la experiencia de lo ili-
cito constituyen y dan fundamento a una racionalidad propiamente juridica. Para
probar su plausibilidad ha de sefialarse a continuacion como la experiencia de lo ili-
cito se constituye en el momento fundacional de lo juridico al establecer como
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caracteristica intrinseca del concepto de derecho la determinacion de ser coactivo.
Este fendmeno revela la impotencia de un marco juridico racional fijado a priori
segun principios morales para regir las conductas de los hombres y obliga a tomar
en consideracion cuéles son las condiciones necesarias para la vigencia efectiva de
un estado de derecho.

2. Lo ilicito: su determinacion y clasificacion

Segun se expone en la Enciclopedia de 1830, el espiritu libre (freier Geist)
abandona la esfera del espiritu subjetivo para introducirse en el reino de la objetivi-
dad cuando surge el derecho como cristalizacion de un plexo de relaciones intersub-
jetivas fundadas sobre el reconocimiento reciproco y elevado a universalidad con la
categoria juridica de persona (Siep 1979, p. 21; Westphal 1993, p. 244 ss). Esta
objetividad, que gira en torno a la figura del contrato y que permite deslindar el
derecho en cuanto tal, del derecho de los particulares sobre esta o aquella cosa, es
solo aparente y abstracta, vale decir, supuesta. Para que cobre vigencia, y entre en
funcionamiento una Idgica de accion especificamente juridica, es necesario que esta
objetividad asumida sea cuestionada en cuanto tal. El requerimiento que su nega-
cion instaura es el de una racionalidad normativa, distinta de la religion y de la
moral, que permita la restitucion (Wiederherstellung) del orden juridico violado. La
pena (Strafe) sera el medio que permita la reconciliacién (Verséhnung) consigo
misma de esta objetividad lesionada. S6lo de esta manera gana el concepto de dere-
cho su condicion de 6rgano que regula efectivamente las relaciones intersubjetivas.
En tal sentido, el Hegel maduro retoma esta tesis expuesta por primera vez en su
Filosofia real de Jena deja atras sus convicciones de El espiritu del cristianismo y
su destino donde la religion y el amor eran tenidos como los medios adecuados para
efectuar la reconciliacion (Primoratz 1986, p. 54).

Hegel entiende, entonces, que para que el derecho deje de ser abstracto y
adquiera como determinacion esencial de su concepto la caracteristica de ser coac-
tivo (Zwangsrecht) es necesario atravesar primero la experiencia de lo ilicito (méas
precisamente del delito) y de su supresion. Desde esta perspectiva resulta
improcedente la metodologia seguida por Kant en la Metafisica de las costumbres
en tanto alli presenta al derecho como un concepto puro a priori ligado a la facul-
tad de coaccionar (MS 8D “Introduccion a la doctrina del derecho” p. 338). Hegel
sostiene, por el contrario, que “definir de antemano al derecho abstracto o estricto
como un derecho, al que podria obligarse, quiere decir concebirlo a través de una
consecuencia suya, que surge recién mediante el rodeo de lo ilicito” (GPhR §94A
p.180). Es necesario mostrar primero como se constituye esta determinacion de su
concepto a partir de la experiencia misma de lo ilicito, para que recién después de
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su supresion se determine como efectivamente vinculado a la facultad de coaccio-
nar.

Esta es la razon por la cual el examen del concepto moderno de derecho con-
cluye con el andlisis de sus formas de negacion: porque la restitucion del derecho
lesionado expresa, a la vez que constituye, la verdad de lo juridico, en tanto siste-
ma de accion con una l6gica propia, diferenciada de otros sistemas normativos.t

Para establecer un criterio conceptual claro que permita determinar la clasifica-
cion mas amplia de las acciones ilicitas, Hegel se vale de una analogia con las for-
mas del juicio de existencia (Urteil des Daseins). Segun explica en la Ciencia de la
I6gica, en la primera parte del segundo capitulo de la l6gica subjetiva dedicado al
examen del juicio, el juicio de existencia puede ser: positivo, negativo o infinito.2
Hegel sostiene que “la primera expresién pura del juicio positivo es la proposicion
lo particular es universal” (WL I, p. 61). En tal sentido, la propiedad (Eigentum)
es considerada como un juicio positivo en el que se subsume lo particular de la cosa
bajo lo universal de la voluntad (PhPr 88 p.236). A partir de alli es posible identi-
ficar dos grandes grupos de acciones ilicitas: las que responden a la forma del jui-
cio negativo y las que lo hacen a la forma del juicio infinito. Las primeras se encua-
dran en el marco del derecho civil y las segundas son las propias del derecho penal.
Cabe observar que ya en la tercera parte del Sistema de la eticidad de Jena, bajo el
apartado “El segundo sistema del gobierno. El sistema de justicia”, Hegel diferen-
cia el &mbito de la justicia civil (blrgerliche Rechtspflege) del ambito de la penal
(peinliche Rechtspflege), segun si las acciones a subsumir constituyen una negacion
del derecho meramente ideal o real. En el primer caso, se reconoce la capacidad
juridica del otro, mientras que en el segundo, no (SS, p. 89).

Esta ultima distincion es retomada en la Ciencia de la logica, precisamente,
para ejemplificar la diferencia entre un juicio negativo y uno infinito (WL 11, p. 70).
Por medio de un juicio negativo no se niega la universalidad en cuanto tal: en el pre-
dicado se niega tan s6lo la particularidad de una determinacidn. Al respecto, Hegel
explica en Propedéutica que, “por ejemplo, si juzgo: esta estufa no es verde, enton-
ces niego Unicamente el predicado de estar colorida asi y asi, no empero lo univer-
sal” (PhPr p. 242). Del mismo modo, cuando digo: “esta cosa no es tuya” [sino
mia], no niego con ello la universalidad de la persona, es decir, el derecho como tal,
sino solo la subsumcion de esta cosa particular bajo aquella voluntad. Pero el dere-
cho del otro a ser propietario no aparece cuestionado. Esto da lugar a los litigios
juridicos donde dos 0 méas voluntades se disputan la propiedad de esta o aquella
cosa (VRph 18/19 844 p.234 y GPhR 885 p.175). La esfera del derecho civil queda

1 GPhR 8§ 93 y 94, 97, 98, 100Z, 104, 220; VRph vol. 1, pp.275-277; vol. 2, p. 359; vol. 3, p.
294, p. 310, p. 324, p. 326; vol. 4, pp. 281-285.

2 Para el tratamiento detallado de las formas de juicio positivo, negativo o infinito: WL 11, pp. 59-
70.
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delimitada como el ambito de disputas que necesariamente tiene lugar porque, aun-
que el derecho sea en cuanto tal reconocido, qué es de derecho queda librado, sin
embargo, a las opiniones de los particulares. Esto Gltimo acarrea la contingencia de
que frecuentemente sea considerado lo ilicito por licito y viceversa. Por tal motivo,
para dirimir el conflicto entre las partes es necesario un tercero que oficie de juez.
Ser juez significa para Hegel atender tan sélo al punto de vista de la voluntad uni-
versal y decidir de manera imparcial conforme a ella (VRph 17/18 840 p.65). Pero
el juez es solicitado y su punto de vista reconocido, s6lo porque no esta en el arbi-
trio de los litigantes negar el derecho en su universalidad.

Distinto es el caso del derecho penal. Hegel compara el tipo de accidn ilicita
propia de esta esfera con el juicio infinito, es decir, con aquella forma judicativa en
la que se niega en el predicado no sélo la particularidad del contenido sino también
toda su extension, es decir, su universalidad (GPhR 8§95 pp.181-182). Hegel distin-
gue una forma positiva y otra negativa de juicios infinitos. Un ejemplo de su forma
positiva son las tautologias que, pese a ser coherentes, encierran el contrasentido de
destruir aquello en que consiste un juicio, esto es, la determinacion del sujeto en el
predicado. Lo mismo ocurre con la forma negativa del juicio infinito, cuyos ejem-
plos méas usuales son del tipo “la rosa no es un elefante, el entendimiento no es una
mesa” y cuyo “ejemplo més real es la mala accion (bdse Handlung)” (WL 11, pp. 69-
70). En efecto, las acciones ilicitas que merecen sancién penal son aquellas en que
ha sido negada la universalidad de la persona, es decir, el derecho en cuanto dere-
cho (PhPr p. 242).

Hegel pone de manifiesto el caracter paraddjico de este tipo de acciones, pues
para negar la persona como tal, primero hay que serlo. S6lo una persona posee
capacidad juridica y es esto, precisamente, lo que la habilita para violar sin mas el
derecho de otra. Por tanto, las acciones ilicitas de las que se hace cargo el derecho
penal tienen este peculiar caricter contradictorio: niegan aquello que afirman.
Porque la negacion del derecho confirma doblemente la condicién de persona, tanto
de quien niega como de quien es negado en su condicion de tal.

Por otro lado, Hegel distingue dos clases de acciones de este tipo segun el dere-
cho sea considerado por el sujeto del ilicito sélo como aparente, o bien sea lisa y
Ilanamente negado por él (GPhR 883 pp.173-174). A las acciones del primer grupo
se las denomina fraude (Betrug) porque el sujeto reconoce y respeta las formas
juridicas pese a negar la universalidad de la persona (GPhR §83 pp.173-174). A las
acciones del segundo grupo, por el contrario, se las llama con propiedad delito
(Verbrechen). Aqui el sujeto que lleva a cabo el ilicito pretende desconocer por
completo al otro en su condicion de persona, haciendo uso de la violencia (Gewalt)
y la coaccién (Zwang) para doblegar su voluntad. Clara Cordua enfatiza que la pre-
sencia de la coaccidn, fuerza o violencia es aquello que permite distinguir el con-
cepto de delito (Verbrechen, Vergehen) de la nocién mas abarcadora de ilicito
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(Unrecht) (Cordua 1994, p.125). Su accion lesiona al derecho en cuanto tal, tanto
en su dimension objetiva como subjetiva, porque el delincuente (Verbrecher) tam-
poco respeta la forma que su apariencia asume frente a él como arbitrio (GPhR
§90Z p.178). Esto ultimo, constituye la diferencia especifica entre el delito y el
fraude, y es lo que propiamente debe ser considerado un ilicito.

El telon de fondo sobre el que se monta la escena de la accién delictiva es el
conflicto entre la determinacion de la voluntad en cuanto subjetiva y al mismo tiem-
po como objetividad. En cuanto subjetiva, la voluntad se determina atendiendo sélo
al arbitrio del sujeto. Todo aquello que escapa a la esfera de su individualidad es
considerado por él como ajeno y exterior. Cuando se comete un delito, el sujeto que
lo lleva a cabo cree operar sobre la pura exterioridad, es decir, sobre algo que a él
no le concierne. Obrando de este modo también afirma la libertad de su voluntad.
En efecto, el delito implica un aspecto liberador: prueba que las leyes del derecho
obligan de otra manera que las leyes naturales, que su universalidad y necesidad
operan de modo diverso a la ciega causalidad que gobierna la naturaleza (PhPr
pp.241-242). El delito demuestra de manera indirecta que para que una ley juridica
norme la conducta de los hombres ésta tiene primero que ser querida. Por esta
razén, la segunda parte del Sistema de la eticidad se titula: Lo negativo o la liber-
tad o el delito, con lo cual el delito queda equiparado con la negatividad y la liber-
tad.

Sin embargo, la exterioridad sobre la que el sujeto del delito ejerce su accién es
solo aparente: “inmediatamente el delincuente (Verbrecher) también se lesion6
(verletzen) y suprimi6 (aufheben) a si mismo de un modo ideal, en aquello que
lesiona como algo extrafio a él y aparentemente exterior” (SS p.41). Porque su
actuar es esencialmente una exteriorizacion de la voluntad que niega la existencia
exterior de la voluntad, negandose por tanto a si misma (GPhR 892 p.179). Se trata
de una persona que niega la existencia de la persona (en la figura del otro). Aqui se
revela lo que para Hegel constituye el caracter intimamente nulo de la accién delic-
tiva, esto es, la pretension de eliminar el derecho que en cuanto tal no puede ser
eliminado, pues hunde sus raices en la libertad de la voluntad (GPhR §§91-92
pp.178-179 y §97Z p.186).

El derecho es concebido por Hegel como un sistema social diferenciado y auto-
rreferente, cuya clave de bdveda es el reconocimiento universal de la libertad de la
voluntad expresado con la categoria de persona. Que este sistema sea autorreferen-
te significa que solo pueden ser considerados actos juridicos aquellos imputables a
un sujeto de derecho. Esto excluye de plano la posibilidad de que el ordenamiento
juridico sea impugnado por algun agente distinto de caracter natural o artificial. Por
tanto, la negacion del derecho presupone necesariamente la existencia del derecho
y esto muestra la nulidad de la accién delictiva. Dicho de otro modo, esta accion
pone al descubierto la unilateralidad de la voluntad individual y subjetiva que hace
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caso omiso de la objetividad que su existencia misma supone. Este modo de obrar
se revela como autocontradictorio, pues la objetividad, en tanto exteriorizacién de
la universalidad de la voluntad, es la condicién de posibilidad de la voluntad del
sujeto que delinque.

En consecuencia, para que la objetividad de la voluntad, es decir, el derecho,
deje de ser algo tan sélo supuesto y devenga efectivo, es menester que tenga lugar
la supresion de aquello que lo niega. La pena (Strafe) resulta ser la manifestacion
del carécter intimamente nulo de la accion delictiva (GPhR §97 p.185y VRph 18/19
8§53 p.237).

3. Fundamentacion de la pena

Es posible distinguir dos estrategias argumentativas diversas aunque comple-
mentarias en la justificacion hegeliana de la pena. Una parte de la consideracion del
delincuente como un ser racional que con el delito instituye una ley, resultante de la
universalizacion de la maxima que guia su accion; la otra, gira en torno al concep-
to de reconocimiento intersubjetivo, en tanto momento constitutivo de la categoria
juridica de persona. Igor Primoratz habla de una “justificacion objetiva” y una “jus-
tificacion subjetiva”, Kurt Seelmann menciona el “argumento de la pérdida de reco-
nocimiento” y el “argumento de autosubsumcién”, mientras que Paolo Becchi refie-
re al “argumento del reconocimiento” y al “argumento de la ley”. Pero, en rigor, se
trata de la misma distincion.

Si es una condicion para la comision de un delito que la violencia (Zwang) ejer-
cida afecte a una persona y no solamente a una cosa, no lo es menos el que dicha
violencia se origine también en una persona y no en un ente natural. Esto implica
considerar al delito, segun su concepto mismo, como una accidn racional ejercida
por un sujeto de derecho responsable de sus acciones. Hegel sostiene, no obstante,
gue conforme al concepto de persona aquello que responsabiliza a alguien por sus
actos no es su recéndita intencién como sujeto moral sino la universalidad de la
voluntad que su accién despliega.3 Esta universalidad que se halla implicita en todo
acto libre por autodeterminacion y, en consecuencia, también en el delito, provee el
fundamento a partir del cual Hegel elabora una explicacion de la pena y una legiti-
macion racional tanto del derecho como de la obligacién a castigar por parte de un
actor social determinado.

3 Es discutible la interpretacion de Cordua segun la cual habria que entender como persona al
individuo que comete el acto delictivo, y como sujeto moral al mismo individuo en tanto responsable
de las consecuencias de su accion. De ser asi, quedaria excluido de la esfera propia de la persona su
capacidad juridica, es decir, la posibilidad de imputacion legal que, sin embargo, define a un indivi-
duo como sujeto de derecho. Este aspecto ya lo ha destacado suficientemente Ossip Flechtheim
(Cordua 1994, p. 128 y Flechtheim 1947, p. 300).
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En efecto, entender al actuar delictivo segun su estructura universal significa
considerarlo en cuanto ley. El delincuente, en tanto ser racional, instaura una ley con
su accion segun la cual es licito lesionar a alguien (VRph 18/19 §54A p.238). Pero
esta ley solo es reconocida por el sujeto que delinque en la medida en que pauta de
hecho su conducta. No es mas que el resultado de la universalizacién de la méaxima
que rige su accion. Por tanto, si la legitimidad de una norma juridica se asienta sobre
el consentimiento de quienes estan sujetos a ella, la ley del delito sélo puede ser
aplicada con justicia al delincuente que la instaura.4 De este modo, castigar no es
otra cosa que el acto de subsumir al delincuente bajo la ley que él mismo se da.

Al respecto, Stillman sostiene que con su accion delictiva, el criminal afirma
que las personas carecen de derechos y la accién de castigar consiste en la retribu-
cién de esta afirmacién aplicada al criminal mismo (Stillman 1976, p.174). Sin
embargo, Hegel sostiene explicitamente que el criminal sigue conservando sus
derechos porque mientras viva nunca deja de ser persona, y el primer derecho que
conserva en cuanto criminal es el derecho a ser castigado.

Siguiendo esta estrategia argumentativa, la pena queda justificada como el aca-
tamiento de la ley del delito por parte del delincuente. En tal sentido, no sélo es legi-
tima, sino que constituye para el delincuente su derecho: en su cumplimiento encon-
traria honrada su dignidad de ser humano. Este peculiar derecho a ser castigado
pone de manifiesto que, contrariamente a la interpretacién de Cordua, el delincuen-
te no sacrifica su condicidn de personay con ello pierde todos sus derechos (Cordua
1994, p. 130), sino que al decir Flechtheim “como la persona que nunca ha dejado
de ser, estd hundido objetivamente en la substancia de la ley que es comdn a todas
las personas” (Flechtheim 1947, p. 300).

Esta consideracion hegeliana del delito y la pena, como una accion legisladora
del delincuente que a él mismo se le aplica, tiene su desarrollo temprano en los
escritos teoldgicos juveniles de la época de Frankfurt.5 En el apartado “La pena
como destino” de El espiritu del cristianismo y su destino Hegel explica que, en
rigor, “el criminal suponia (meinen) actuar sobre una vida ajena, pero ha destruido
la suya propia; pues la vida no se diferencia de la vida, porque la vida es de la divi-
nidad misma; y lo que en su petulancia él ha destruido ha sido, ciertamente, la amis-
tad de la vida: la ha convertido (verkehren) en un enemigo. El acto solo ha creado
una ley, cuyo dominio comienza ahora; esta ley es la unificacién en el concepto de
igualdad de la vida dafiada aparentemente ajena y de la vida propia perdida” (TJS
pp. 280-281). No obstante, en el contexto de estos escritos teoldgicos de juventud,
la pena (Strafe) si bien legitima, no es concebida por Hegel como el medio privile-
giado para restituir la totalidad de la vida desgarrada por la accion criminal. Solo el

4 GPhR 8100 p. 190 ss; VRph 17/18 846 p. 69 ss; VRph 18/19 §54 p. 238 y PhPr p. 244,
5 Para el tratamiento de la penay el delito en el periodo de Frankfurt: Primoratz 1986, pp. 15-19.
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amor (Liebe), por operar en el seno de la vida misma y no poner a las partes (como
lo hacen la ley y la pena) como extremos irreductibles (TJS p. 281ss), puede operar
la reconciliacion requerida del delincuente con el destino (Schiksal) y del hombre
con la virtud. Para el Hegel de Frankfurt, el amor y el derecho son, ellos mismos
dos extremos de una oposicion irreconciliable (Siep 1979, p. 51).

Pero estas consideraciones acerca del poder conciliador del amor son abando-
nadas por el Hegel maduro que, cambiando el signo de valoracion, rescata a la pena
como la Gnica manera de restituir la validez objetiva del derecho cuando la integri-
dad de la persona ha sido dafada.

Siguiendo esta segunda linea argumentativa, el delito es presentado como el
rechazo, por parte del delincuente, del reconocimiento a la persona lesionada como
sujeto de derechos, y con ello, a la comunidad juridica en su conjunto. El autor del
delito se sustrae con su accion a esa trama de reconocimientos reciprocos que cons-
tituyen el lazo juridico. La pena tiene el propdsito de restablecer la relacion de reco-
nocimiento dafiada, negandole al delincuente el reconocimiento que él mismo le ha
negado a otro. La pena repara la pérdida de reconocimiento sufrida por la victima a
manos del delincuente, restituyendo asi la relacion de reciprocidad constitutiva del
sistema juridico.

Precisamente, porque el derecho en tanto objetividad esta configurado segin
una malla de reconocimientos intersubjetivos, la accion de castigar no hace sino res-
taurar aquella celda que la accion delictiva ha dafiado, manifestando la intima nuli-
dad de esta accion. El castigo es entendido, entonces, como un acto de retribucion
(Vergeltung), que al mismo tiempo restablece la vigencia del derecho como tal.

Por lo tanto, la justificacion hegeliana de la pena se apoya en una estrategia de
argumentacién compleja que contiene dos lineas estrechamente enlazadas.
Siguiendo la primera, se establece que quien comete un delito carece de razones
validas que le permitan negarse a ser castigado. Pero de alli no se infiere la necesi-
dad del ejercicio efectivo del castigo. Esto ultimo queda establecido a partir de la
segunda linea de argumentacion: castigar es necesario para restituir la vigencia
plena del derecho. Sin embargo, de aqui no es posible deducir por qué habria que
castigar necesariamente al individuo que cometi6 el delito. Ello remite nuevamen-
te a la primera linea de argumentacion: el delincuente es quien debe ser castigado
porque constituye para él su derecho en tanto ser racional. En este sentido, Hegel
afirma que la restitucion ejercida por el castigo no sélo afecta la esfera exterior de
la persona sino que actla también directamente sobre la intima voluntad del delin-
cuente (VRph 18/19 853 p. 237), satisfaciendo asi la demanda de completitud pro-
pia de su voluntad escindida.6

6 Debo la comprensidn cabal de este entramado argumentativo a una observacién de Marcelo
Ferrante al manuscrito de este articulo, discutido en el marco de una conferencia organizada por la
Escuela de Derecho de la Universidad Torcuato Di Tella.
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Al respecto, Hegel explica en el Sistema de la eticidad de Jena que la escision
de la voluntad de quien delinque se pone de manifiesto en su accion criminal: “En
tanto el acto exterior es al mismo tiempo un acto interior, el delito cometido a un
extrafio, también se lo comete uno a si mismo. Pero la conciencia (BewuRtsein) de
la propia aniquilacion (Vernichtung) es una conciencia (Gewissen) subjetiva, inte-
rior, o la mala conciencia (bdse Gewissen). De esta manera, es incompleta (un-
vollstandig) y debe exhibirse también exteriormente como justicia vengadora
(rachande Gerechtigkeit). Porque es algo interior e incompleto, tiende a una totali-
dad” (SS p.41). El castigo tiene, entonces, la funcion de recomponer la totalidad
desgarrada también en el seno mismo de la subjetividad del delincuente, vinculan-
do aquello que en ella se encuentra divorciado, es decir, estableciendo la articula-
cion de la voluntad individual, interior y subjetiva con su configuracion exterior,
objetiva y universal.

No obstante, debe quedar claro que para Hegel la pena esta justificada sélo en
tanto manifestacion objetiva y subjetiva de la nulidad intrinseca del delito y no
como un intento encaminado a reformar la subjetividad criminal. Esto abre la discu-
sion con teorias rivales del castigo y en dicho contexto la justificacion hegeliana de
la pena tiene que poder probar su validez y plausibilidad.

4. Discusion con teorias rivales de la pena

En el &mbito del derecho penal alemén contemporaneo suele distinguirse entre
teorias absolutas y relativas de la pena. Para las teorias absolutas (o retributivas), la
pena consiste en la retribucion de una lesién cometida libremente y esta justificada
siempre que genere en el delincuente un dafio proporcional al que éste produjo con
su falta (Bacigalupo 1999, pp.31-32). La legitimidad del castigo se funda en el pasa-
do, es decir, en la consideracion del delito cometido. Estas teorias tienen la ventaja
de que parecen fijar un limite méximo a la pena en funcién de la proporcion que
ésta debe guardar con el dafio resultante del delito.

Una frecuente objecidn utilitarista a estas teorias es la de no ser apta para disua-
dir a un individuo de cometer ciertos atropellos a la persona, pues bien puede figu-
rarse el potencial agresor que la pena a recibir por la falta cometida es menor que el
beneficio neto a obtener en ocasion de ella (Nozick 1974, pp. 68-69). Por tal moti-
vo, en el capitulo 28 de De los delitos y las penas, Cesare Beccaria se vale de una
argumentacion semejante para mostrar la inconveniencia e ineficacia de la pena de
muerte frente a la pena de esclavitud perpetua como castigo méaximo (DP, pp. 77-
79).

Para las teorias relativas (o utilitaristas), por el contrario, la accién de castigar
no debe estar orientada al pasado sino al futuro. La pena encuentra su legitimidad
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procurando alcanzar un fin determinado (o estableciendo al menos una clara ten-
dencia para la obtencion de este fin). La utilidad social es aqui el criterio legitiman-
te del castigo. Dentro del grupo méas amplio de las teorias relativas suele establecer-
se una distincion segun la pena tenga por finalidad alcanzar una disminucién gene-
ral del delito operando sobre la sociedad en su conjunto, o bien haciendo foco en el
delincuente y procurando la no reincidencia de éste en sus acciones delictivas. En
el primer caso se habla de teorias de la prevencion general (o disuasiva); en el
segundo, de teorias de la prevencion especial (o reformista).

En la discusion actual se distinguen también un tercer conjunto de teorias de la
pena que intentan alcanzar un punto de equilibrio, combinando los principios legi-
timantes de las teorias absolutas y las relativas. Se trata de las denominadas teorias
de la unién (o eclécticas), que justifican el castigo estableciendo que la pena tiene
una funcion doble: retribuir el dafio cometido y prevenir la comisién de delitos futu-
ros. Dentro de ellas pueden distinguirse dos tendencias diferenciadas. La primera,
establece la prioridad de la justicia retributiva por sobre la utilidad social y no acep-
ta que se exceda o se atenue el limite de la pena justa en funcion de la utilidad resul-
tante de la aplicacion del castigo. La segunda, distingue diversos momentos en los
que tienen incidencia los principios legitimantes (Roxin 1973, p. 1 ss). Con ello “se
intenta quebrar el dilema de los fines antitéticos de la pena mediante una distribu-
cion de esos fines, diferenciando las etapas de penalizacion: prevencion general en
la amenaza de la pena, retribucion en la sentencia y prevencion especial en la eje-
cucion”(Ziffer 1996, p. 46).

Hay, por ultimo, un cuarto conjunto doctrinario conformado por las denomina-
das teorias de la prevencion general positiva. Segun ellas, la pena encuentra su legi-
timacion como ratificacion por parte del Estado de la conciencia normativa comu-
nitaria. Esta conciencia se expresa en las normas fundamentales y encuentra su
objetivacién en un conjunto de leyes positivas que tienen por propdsito orientar las
modalidades que asume el contacto social. En este contexto, lo caracteristico del
delito consiste en no cumplir con las expectativas sociales institucionalizadas que
las leyes positivas expresan. El castigo busca reparar el equilibrio social trastorna-
do por la accion delictiva y esta justificado sélo ante el fracaso de la pretension
disuasiva contenida en estas mismas leyes: “el contenido de la pena es el rechazo
de la desautorizacion de la norma llevada a cabo por quien la ha
quebrantado”(Jakobs 1983, p. 7 ss). De esta manera, la aplicacion de la pena resta-
blece la vigencia de la norma que ha sido violada y comunica a la sociedad en su
conjunto un mensaje destinado a fortalecer la confianza en su vigencia (Bacigalupo
1999, p. 43).

Cabe preguntarse si es posible enmarcar la posicion hegeliana dentro de la cla-
sificacion expuesta precedentemente. Por lo general, la justificacion hegeliana de la
pena ha sido presentada como una variante de las teorias absolutas, si bien con algu-
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nas peculiaridades que la distinguen de un retribucionismo estricto como el de Kant
(Stillman 1976, p.173 ss., Bacigalugo 1999, p. 32, Primoratz 1986, p. 71 ss).

No obstante, precisamente en virtud de estos rasgos distintivos, Igor Primoratz
lleg6 a considerarla la posicidn retributiva més completa en materia de teoria penal.
Segun su perspectiva “la teoria retributiva de la pena contiene en sus forma mas
acabada cinco tesis fundamentales: (1) el delito cometido es el Unico fundamento
para el derecho a castigar, (2) es también la Gnica fuente para el deber de castigar,
(3) la pena tiene que ser adecuada al delito, (4) ella suprime (aufheben) el delito y
(5) es un derecho del delincuente. Las tres primeras son comunes a todos los repre-
sentantes consecuentes del retribucionismo, la cuarta y quinta, por el contrario, son
propias de Hegel: estas fueron por primera vez formuladas y sistematicamente
representadas por la teoria de la pena de Hegel” (Primoratz 1986, p. 71).

Kurt Seelmann, por su parte, sin desestimar este aspecto retributivo, entiende
que para evaluar la teoria hegeliana de la pena no sélo hay que tener en cuenta lo
expuesto en la primera parte de la Filosofia del derecho sino también los desarro-
llos presentes en el capitulo dedicado a la “Administracion de justicia” (Die
Rechtspflege) de la tercera parte de esta obra. Segun su parecer, la imagen de la teo-
ria penal hegeliana que surge de la consideracion conjunta de estos materiales no
difiere demasiado de las teorias eclécticas de la pena, es decir, aquellas que buscan
la prevencion general mediante una aplicacion de la pena que siga criterios retribu-
tivos de justicia (Seelmann 1995, pp. 27-29).

Wolfgang Schild ha subrayado, ademas, la importancia de los elementos pro-
pios de una teoria de la prevencidon especial, presentes no tanto en el texto publica-
do de 1821 sino sobre todo en las lecciones de invierno de 1824/25, puesto que
Hegel enfatiza que “el orden imperante y la seguridad de la sociedad producen una
determinacion ulterior de la pena: la mejora del delincuente. Este momento de la
teoria penal hegeliana es, por lo general, completamente ignorado” (Schild 1979, p.
221). De manera semejante, Becchi afirma que en la teoria hegeliana del castigo
estan presentes elementos propios tanto de una teoria de la prevencién general como
de una de la prevencion especial; y que estos ultimos adquieren una mayor prepon-
derancia cuanto mas estable y mejor ordenada esté la sociedad: “para Hegel el fin
de la pena se puede conseguir preventivamente incluso con la intimidacion o suce-
sivamente con la resocializacion y reeducacion del delincuente” (Becchi 1999, p.
201).

Pese a la afirmacion de Schild, ya a fines del siglo pasado (1896) John Ellis
MacTaggart habia considerado a la teoria hegeliana del castigo como una variante
no utilitarista de las teorias reformistas que legitiman la pena como un medio para
conseguir la mejora moral del delincuente (MacTaggart 1968, pp. 320-330). Segun
MacTaggart, esta posicion carece de toda aplicabilidad juridica, pues desde la pers-
pectiva del Estado el fin del castigo consiste en prevenir el crimen, no en reformar
al criminal.
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Michael Mitias, sin embargo, ha dejado en claro que en la teoria hegeliana el
castigo no tiene por propdsito mejorar al delincuente, sino restituir el derecho cuya
integridad ha sido lesionada. Segin Mitias, el castigo esta légicamente presupuesto
por la violacién de una ley existente; y siendo ésta la causa por la que un jurado con-
dena, y no para disuadir al criminal (o con su ejemplo a potenciales criminales) de
cometer delitos futuros, la teoria penal hegeliana tiene aplicabilidad juridica (Mitias
1978, p.183). Sobre este punto, Cooper sefiala que “si la reforma o la disuasion fue-
ran las razones para castigar a un individuo, no seria necesario exigir su culpabili-
dad. Pero esta es exigida, entonces, tanto la reforma como la disuasion no pueden
ser razones” (Cooper 1971, p. 152).

En efecto, como ya ha sido expuesto, la legitimacion hegeliana del castigo se
funda sobre el presupuesto de que el agente que comete un delito es un ser racional
que obra conforme a su condicion. Por lo tanto, la pena no puede encontrar su jus-
tificacion como un intento encaminado a reformar a quien obra racionalmente. La
accion de castigar sefiala la nulidad del acto delictivo. Por otra parte, es necesario
tener presente que la pretendida reforma de la subjetividad criminal es algo que sélo
puede acontecer en el &mbito de la interioridad, por lo que excede la esfera de lo
estrictamente juridico. La pena, por el contrario, ha de situarse en el mismo plano
el delito, es decir, en la esfera de la exterioridad de la voluntad. Este es el nivel en
el que ha de restituirse el derecho, dado que aqui se ha dejado de reconocer la
universalidad de la persona (VRph 17/18 846 p. 71).

En consecuencia, la justificacion hegeliana de la pena no funda su legitimidad
sobre ningun razonamiento reformista ni de tipo retributivo (como si lo hacen aque-
llos de raigambre kantiana) sino s6lo sobre la base de uno restitutivo: la pena
correspondiente a un delito ha de ser la minima que permita la restitucion
(Wiederherstellung) del derecho como tal, es decir, la minima que suprima al deli-
to qua delito.” S6lo asumiendo este punto de vista se alcanza, segun Hegel, una
perspectiva adecuada de analisis que, dejando de lado planteos morales o psicol6-
gicos, se cifie a la consideracion objetiva de lo justo: lo que se emplaza en el centro
de la escena es, precisamente, la justicia (Gerechtigkeit) como tal y no factores que,
en sentido estricto, son contingentes. Esto ultimo es lo que hacen aquellas teorias
que ponen el acento en el perjuicio cometido en ocasion del delito como fuente de
legitimidad del castigo.

En la observacion al 899 de la Filosofia del derecho, Hegel sefiala que “este
caracter superficial de un perjuicio (Ubel) esta presupuesto como lo primordial en
las distintas teorias sobre la pena, en la teoria de la prevencion, de la intimidacion,
de la amenaza, de la correccidn, etc., y aquello que, por el contrario, debe resultar

7 Primoratz sefiala que la concepcidn restitutiva de la pena, por ser mas amplia que la meramen-
te retributiva, no se contrapone a ella sino que la supone (Primoratz 1986, p. 74 ss).
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es determinado con la misma superficialidad como un bien. Pero no se trata ni
meramente de un perjuicio ni de este o aquel bien, sino ciertamente del ilicito
(Unrecht) y la justicia (Gerechtigkeit)” (GPhR 899A pp.187-188). Lo que Hegel
enfatiza aqui es que resulta absurdo prescindir de la especificidad de lo juridico,
precisamente cuando se trata de la legitimacion de la pena. El fin del castigo no
puede ser otro que la superacion del delito y la restitucion de la vigencia plena del
derecho. Para conseguir su propdsito, la pena debe compensar el desequilibrio pro-
ducido con la irrupcion del delito en el sistema de reconocimientos reciprocos, que
constituye el vinculo juridico. Por esta razon, la pena justa es aquella que compen-
sa la lesion de la norma, no la que retribuye un perjuicio al delincuente por el dafio
cometido con su accion.

En este sentido, la legitimacion hegeliana del castigo debe ser considerada
como precursora de las teorias contemporaneas de la prevencion general positiva,
como bien lo admite Giinther Jakobs, uno de sus representantes actuales mas reco-
nocidos.

Si el medio para conseguir la restitucion del derecho tras la comision de un deli-
to es la aplicacion de una pena compensadora del equilibrio juridico, cabe interro-
garse qué se entiende en este contexto por compensacion y como puede llevarse a
cabo. En un intento por formalizar su teoria de la pena como compensacion, Hegel
afirma lo siguiente en su Tratado sobre el derecho natural: “aplicado a la pena, uni-
camente la compensacion (Wiedervergeltung) es racional en ella, porque a través
suyo es coaccionado el delito. Una determinidad +A que ha sido puesta por el deli-
to, es completada por la posicion de -A, y asi son eliminadas ambas; 0 visto
positivamente, con la determinidad +A se vincula para el delincuente la contrapues-
ta -A, y se pone a ambas por igual, pues el delito puso sélo una. Asi la pena es la
restitucion (Wiederherstellung) de la libertad, y el delincuente ha permanecido libre,
0 més bien se lo hizo libre, si el sancionador (Strafender) ha actuado racional y
libremente” (NR p. 485). Es por ello que en el agregado al 8101 de la Filosofia del
derecho se define a la compensacion (Wiedervergeltung) como “la conexion (Zu-
sammenhang) y la identidad de dos determinaciones, que aparecen como diferentes
y también tienen una existencia exterior diferente una de otra” (GPhR §101Z p. 96).

Este es el caso del delito y la pena que son dos determinaciones situadas en la
esfera de la exterioridad. Pero esta ultima, como se ha visto, no es sino la otra mitad
del delito, en tanto estd presupuesta por la maxima que rige la accion delictiva.
Hegel sostiene que el unico medio que permite exhibir al castigo seglin su necesi-
dad inmanente, y no de manera superficial como un perjuicio arbitrario sobre quien
cometié una accion prohibida, es ejecutarlo segun el valor (Wert) de la accion.
Porque el valor es el medio universal que permite comparar dos acciones necesaria-
mente diferentes y en funcidn del cual la pena ha de ser suministrada: la compensa-
cion es el resultado de la aplicacion del castigo atendiendo al valor en cuanto intrin-
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seca igualdad de las acciones de delinquir y castigar. De esta manera es claro que
Hegel retoma aqui el tdpico de la proporcion entre pena y delito, reintroducido en
el debate moderno por Montesquieu en el libro VI, Del espiritu de las leyes (EL,
vol. I, p. 218 ss).

Con esta consideracidn, la fundamentacion hegeliana del castigo se aparta de las
pretensiones extremas de ciertas doctrinas retributivas que practican una interpreta-
cion literal de la ley del talion. Para Hegel no existe en la naturaleza ninguna esca-
la que prescriba para cada crimen un castigo naturalmente conveniente (Cooper
1971, p. 157). E incluso reconoce que, en lo que concierne a la determinacion de la
medida de la pena, también la razdn encuentra aqui su limite. Enfrentada al elemen-
to puramente positivo, la determinacion conceptual solo alcanza a establecer el
marco general: “no es posible decidir racionalmente, incluso mediante la aplicacion
de una determinacién proveniente del concepto, si para un delito lo justo es cadena
perpetua o cuarenta azotes o cuarenta menos uno; o bien una pena pecuniaria de
cinco taleros o bien de cuatro y veintitrés centavos; o bien una pena de prision de
un afo, o de trescientos sesenta y cuatro dias, o de un afio y uno, dos o tres dias”
(GPhR 8214A, pp. 366-367).

En el Gnico caso en que el valor no debe ser tenido en cuenta, o0 mejor dicho, en
que la compensacion ha de seguir el precepto de la lex talionis, es en el caso de
homicidio. Aqui no hay valor ni equivalencia posible porque como lo que ha sido
negada es la totalidad de la existencia, solo puede haber compensacién con la pri-
vacion de la vida del delincuente (GPhR 8101Z p.196). Hegel legitima la pena de
muerte siguiendo hasta las Ultimas consecuencias el razonamiento segun el cual
quien ha cometido un homicidio ha reconocido para si el homicidio como ley que a
él debe aplicarsele (VRph 17/18 846 p.70). La justificacion hegeliana de la pena
capital no tiene necesidad de suponer principios contractuales como fundamento del
lazo social o del Estado, ni de establecer como criterio suficiente para su aplicacion
gue dichos contratos se vean amenazados. Presupuestos ambos compartidos por
Rousseau y Beccaria, pese a que el primero haya estado a favor de la pena de muer-
te y el segundo haya sido uno de sus mas fervientes detractores.8

Ahora bien, la consideracion de la pena de muerte como una determinacién
necesaria de un sistema juridico racional no s6lo es polémica; también representa
por parte de Hegel una inconsecuencia respecto de sus propios supuestos norma-
tivos. Segun lo expuesto, un sistema juridico racional debe contemplar la pena de
muerte para casos de homicidio, en la medida en que dicha determinacion atiende
a la regla de la compensacién y es el medio adecuado de restituir la vigencia del
derecho tras una lesion de este tipo. Sin embargo, Hegel enfatiza en su polémica

8 CS, libro I, cap. V, pp. 59-61 y DP, p. 74 ss. Es posible sostener incluso que Hegel estiliza, con-
tra el punto de vista de Beccaria, el razonamiento rousseauniano segun el cual “es para no ser la vic-
tima de un asesino que se consiente morir si uno deviene tal” (CS, p. 60).
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contra los tedricos de la escuela histdrica del derecho que la racionalidad de un sis-
tema juridico se asienta sobre su aptitud para garantizar la vigencia universal de la
persona como ser libre. Esto significa que un sistema juridico racional debe excluir
con necesidad la posibilidad de que una lesién a la persona no pueda ser compen-
sada y dar lugar a la ulterior restitucion del derecho. La inclusién de la pena de
muerte en un sistema de derecho, por el contrario, es la Unica determinacion juridi-
ca que deja abierta esta posibilidad.

En efecto, es posible que ante un caso de homicidio, una persona inocente sea
declarada culpable. Y ello conforme a las pruebas presentadas, las circunstancias
del caso y el estado general de las ciencias en su tiempo, es decir, bajo la observan-
cia de todos los mecanismos juridicos previstos. Si ademas se descartaran negligen-
cias y animosidades, se estaria frente a un caso en el que la aplicacion de la pena
capital invalidaria toda posible compensacion ulterior, porque la lesion a la persona
habria sido perpetrada por el propio sistema de derecho. El ejercicio de una com-
pensacion restitutiva de la juridicidad seria, entonces, impracticable, cuando un
sujeto de derecho ha sido ejecutado por mecanismos juridicamente legitimos; por lo
que el derecho como tal quedaria irreparablemente lesionado. Por esta razon, la
pena de muerte debe ser considerada, segun criterios hegelianos y aun contra la pro-
pia letra del fil6sofo, como una determinacién irracional e injusta, dado que no
garantiza con necesidad la validez universal de la persona.

Un razonamiento semejante al expuesto ha sido esgrimido por el abate Morellet
en una de sus notas al tratado de Beccaria. Al abate le llamaba poderosamente la
atencion que Beccaria no haya reparado en que ain “los jueces méas integros que
pronuncian la ley més clara, y después de las pruebas que les parecera excluir, como
se dice, la posibilidad de la inocencia, no seran siempre infalibles. Podran confun-
dir alguna vez al inocente con el culpable y condenarle como tal. (...) La pena de
muerte es inicua en cuanto quita a la inocencia, injustamente condenada, toda espe-
ranza de gozar de una rehabilitacion, todo medio de reparar esta horrorosa falta”
(DP, Nota 36, pp. 183-184). Sin embargo, el aspecto que el abate Morellet subraya
es el caracter irremediable de la muerte en relacion con la subjetividad injustamen-
te condenada, mientras que en el caso que nos ocupa el acento recae sobre la irre-
mediable nulidad de lo juridico cuando se ha cometido esta lesion irreparable.®

La posicion de Beccaria es considerada por Hegel como un modelo de las teo-
rias penales que legitiman el castigo por su capacidad de amenaza (DP, pp. 45-46).
Esta posicion es una variante las teorias utilitaristas que consideran justificado el
castigo cuando de su aplicacion resultan consecuencias valiosas para la sociedad.
En el caso de Beccaria, la funcion social del castigo es infundir temor en el resto de

9 Para cotejar estos desarrollos con un intento de justificar el rechazo de la pena de muerte desde
una perspectiva deontoldgica puede consultarse el capitulo “Los limites de la coaccion estatal. El caso
de la pena de muerte” (Nino 1984, pp. 277-299).
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los miembros de la sociedad para disuadirlos de la comision de acciones delictivas
en el futuro. Se trata, entonces, de una variable de aquellas teorias que, como la de
von Feuerbach, reivindican la ejemplaridad del castigo.10

Hegel rechaza explicitamente esta posicion por considerar que reducen la con-
dicién humana a la animalidad: el ser humano es tratado como un perro al que se
amedrenta mostrandole el palo con que puede ser golpeado. Por esta misma razén
resulta cuestionable incluso su eficacia. Pues al ser el hombre esencialmente libre,
la amenaza, lejos de disuadirlo, bien puede en muchos casos tentarlo a cometer la
accion prohibida como una manera de reivindicar su dignidad como agente capaz
de obrar por autodeterminacion.

5. Restitucién del derecho y exigencia de una formacién ética de los sujetos de
derecho

Hegel sostiene que una manera natural de procurar la restitucion del derecho
tras la comision de un delito es la venganza (Rache). Pero la restitucion que la ven-
ganza lleva a cabo se da bajo la determinacion de la inmediatez.11 En este sentido,
comporta un aspecto positivo y otro negativo. EI primero reside en que es justa
segun su contenido, porque pretende establecer una compensacion. Pero como esta
compensacion, y en ello reside el aspecto negativo, tiene la forma de la particulari-
dad, se transforma por lo general en una nueva lesién del derecho.

Que la venganza tenga la forma de la particularidad significa que es ejercida por
una voluntad individual: la victima, sus familiares o amigos. Esto transforma su
contenido de justicia en algo meramente contingente. En primer lugar, porque al
estar contaminada de elementos pasionales y afectivos, no atiende en la restitucién
del derecho al aspecto cuantitativo y cualitativo del delito. En segundo lugar, por-
gue, aun cuando lo haga, su accidn sera considerada como la propia de una volun-
tad particular que obra, por tanto, en consecuencia. Por esta razén, el intento de res-
tituir el derecho bajo la determinacion de la inmediatez genera un progreso al infi-
nito en el mutuo atropello de la persona. Esta progresién, sin embargo, pone de
manifiesto la exigencia de que el castigo no quede en manos de los particulares, ni
siquiera de un tercero que oficie de juez. La condicion necesaria para la restitucién
del derecho es, pues, que la pena sea ejercida no por una voluntad individual y sub-
jetiva, sino objetiva y universal.

Al respecto, ya el joven Hegel enfatizaba que “el ser viviente, sin embargo,

10 Para la critica de Hegel a la posicion de Paul Johann Anselm von Feuerbach: GPhR §99Z p.
190 y VRph 17/18 §46 pp. 71.
11 GPhR §102 pp.1 96-197; VRph 17/18 §48 pp. 72-73; VRph 18/19 §56 p. 239; y PhPr p. 245.
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cuyo poder estd unido con la ley, el ejecutor (Exekutor) que en la realidad
(Wirklichkeit) quita del criminal el derecho que éste ha perdido en su concepto, es
decir, el juez (Richter), no es la justicia abstracta (abstrakte Gerechtigkeit), sino un
ser vivo, y la justicia s6lo su modificacion. La necesidad del merecimiento de la
pena permanece fija, pero el ejercicio de la justicia no es nada necesario, porque ella
en cuanto modificacion de un ser viviente también puede desaparecer, puede suce-
der otra modificacion, y asi devenir la justicia en algo accidental” (TJS p. 278).

El razonamiento hegeliano parece responder asi a un esquema organizado sobre
la base de tres momentos: “(a) la violencia como Gewalt se encuentra en el momen-
to en que nace el hecho juridico mismo y, dado que es de por si un hecho en cierto
sentido “prejuridico’, se introduce en el mundo del derecho como (b) Zwang, la vio-
lencia con plena relevancia juridica, que nace como respuesta a una Zwang 0
Gewalt, y este es un movimiento que se resolveria en un mecanismo de ida y vuel-
ta infinito, si (c) la aplicacion de la pena, elevada al plano de la universalidad
(Staatsgewalt), no se liberara del cardcter meramente relativo de la venganza”
(Marino 1977, pp. 219-220). Sin embargo, llegado a este punto, se advierten des-
arrollos divergentes en el corpus tedrico hegeliano que bien pueden ser conciliados.

Por un lado, en la Propedéutica de 1810, Hegel interpreta, siguiendo los pasos
de Locke en su Segundo ensayo sobre el gobierno civil (ST, 8819-21 pp. 13-14), que
esta exigencia legitima la institucion del Estado, en tanto voluntad objetiva y
universal, como drgano facultado para administrar justicia con imparcialidad: “el
concepto de derecho como el detentador de la violencia (Gewalt), como poder
(Macht) independiente de los moviles del individuo tiene sélo en la sociedad esta-
tal su realidad efectiva (Wirlichkeit)” (PhPr p. 245). En consecuencia, el derecho
como tal deja de ser abstracto y pasa a ser coactivo cuando tiene lugar la elimina-
cion del delito por parte del Estado. En tal sentido, los desarrollos de Hegel son
compatibles con los presupuestos de Robert Nozick como lockeano contempora-
neo, en tanto sostiene que “presumiblemente, lo que lleva a la gente a usar el siste-
ma de justicia del Estado es la cuestion de la ejecucion definitiva. Sélo el Estado
puede imponer un juicio en contra de la voluntad de una de las partes” (Nozick
1974, p.27).

Por otro lado, ya a partir de las lecciones de filosofia del derecho de Heidelberg
de 1817/18 y hasta la Enciclopedia de Berlin de 1830, Hegel entiende que esta
demanda de una voluntad universal por parte de la voluntad particular introduce la
problematica de la moralidad (Moralitat) y no inmediatamente la del Estado. Asi,
el tratamiento de lo ilicito sirve de transito hacia la esfera de la moralidad, entendi-
da como instancia resolutoria del conflicto que instaura y esconde el contrato como
figura emblematica del derecho abstracto, es decir, del conflicto entre dos determi-
naciones opuestas de la voluntad solapadas bajo el concepto de voluntad comin

(gemeinsamer Wille). ) ) ) )
Lo que Hegel parece advertir a partir del periodo de Heidelberg, retomando con
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ello sus intuiciones juveniles de la época de Jena (NR, p. 485 ss) es que no basta con
la institucion del Estado como 6rgano coactivo, como aparato monopolizador de la
fuerza, para que el derecho abstracto devenga derecho vigente. Antes bien es
necesario que la voluntad individual quiera lo universal y que lo universal se reali-
ce como voluntad subjetiva. S6lo asi el derecho, que en tanto abstracto contaba con
un reconocimiento contingente, pasa a tener una validez efectiva.

Esto ultimo aparece formulado con toda claridad en las Lecciones de 1817/18:
“este primer ser-reconocido (Anerkanntsein) es contingente, porque la voluntad
subjetiva no se ha puesto todavia como idéntica con la voluntad universal, y no ha
reconocido aun la voluntad particular como una voluntad diferenciada. Sélo
mediante la voluntad subjetiva el derecho tiene su realidad efectiva (Wirklichkeit),
y el derecho es asi contingente” (VRph 17/18 849 pp.73-74). Su contingencia radi-
ca en que la voluntad subjetiva no reconoce de inmediato a la voluntad universal
COmo Su sustancia, sino que ésta se le presenta a la primera s6lo como deber
(Sollen), es decir, como exigencia de una meta a ser alcanzada. La esfera de la
moralidad (Moralitat) queda determinada como este &mbito de tension entre dos
determinaciones contrapuestas de la voluntad. Pero el derecho tiene que trascender
la contingencia, si aspira a ser derecho vigente; y ello requiere abandonar el &mbi-
to de la mera subjetividad. Por tal motivo, se afirma en la Filosofia del derecho que
“para tener el pensamiento (Gedanken) del derecho, se debe estar formado en el
pensar (Denken) y no solo detenerse en lo meramente sensible; se debe adaptar los
objetos a la forma de la universalidad y, del mismo modo, regirse en la voluntad
segun lo universal” (GPhR §209Z p.361).

Por lo tanto, aquello que se revela en el movimiento conceptual del derecho
abstracto son las limitaciones propias de su perspectiva, en la medida en que redu-
ce al ser humano a la condicidn privada de persona (A). Esto conduce a la afirma-
cion de la determinacion contraria, es decir, a la negacion de la persona que tiene
lugar con el delito (-A). Para elaborar la contradiccion que se manifiesta en la ins-
tancia del delito y la pena (-A = +A) es necesario un enfoque alternativo que per-
mita englobar estas dos determinaciones contrapuestas de la voluntad. Tal es el caso
de la perspectiva moral que se concentra sélo en el aspecto interior de la accion, es
decir, en la intencién. Sin embargo, atender a la intencion, significa poner el ojo en
la capacidad de autodeterminacion de la voluntad, cosa que se produce s6lo cuando
ésta se tiene a si misma por contenido, es decir, cuando el maévil de la accién es su
estricta universalidad. Desde esta nueva perspectiva, el hombre es un sujeto indivi-
dual que, no obstante, tiende a lo universal. Pero esta universalidad se presenta en
principio de manera puramente formal, es decir, s6lo como deber (Sollen) o exigen-
cia (Forderung).

Por esta razon, la moralidad esta determinada como un dmbito de tension entre
la determinacion de la voluntad como algo subjetivo y, por otra parte, como univer-
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sal. En este campo de tension se instala el punto de vista del formalismo juridico,
término con el que Hegel refiere a hace las doctrinas de Kant y Fichte (NR, pp. 457-
485).

En efecto, en el Tratado sobre el derecho natural de Jena, Hegel toma a las
doctrinas de Kant y Fichte como instancias opuestas de formalismo: moral e inte-
rior en Kant, legal y exterior en Fichte. Segun su andlisis, ambas se revelan como
perspectivas unilaterales aunque necesarias para la comprension del mundo ético en
su totalidad: “la una es para la otra ciertamente negativa, pero ambas son asi. No es
la una lo absoluto positivo, la otra lo absoluto negativo, sino que cada una es ambos
en relacion a la otra, y por ende, como ambas son solo relativamente positivas, no
son ni la legalidad ni la moralidad absolutamente positivas o verdaderamente éticas.
Y asi, pues, dado que tanto la una como la otra son positivas, ambas son absoluta-
mente necesarias” (NR p.475).

La critica hegeliana a ambas doctrinas apunta a destacar que la constitucion
moral de los sujetos de derecho es un requisito previo indispensable, aunque tam-
bién deficiente, para la vigencia de un marco juridico. Tanto su necesidad como su
insuficiencia son puestas de manifiesto por las denominadas constituciones forma-
les a que da lugar el formalismo juridico.

La constitucion de un Estado tiene un caracter meramente formal cuando las
normas que la configuran fundan su validez en el asentimiento vacio de los sujetos
cuya vida en comunidad pretenden regular. Este asentimiento es vacio porque agota
toda su fuerza vinculante en la manifestacion del deseo de los particulares de que
tales y cuales normas deberian efectivamente regir sus conductas, aunque de hecho
ellos no pueden (y, en tal sentido, tampoco quieran) dejarse regir por ellas. En otras
palabras, con tal asentimiento la voluntad individual admite la necesidad de la
voluntad universal, pero la tiene aun por algo ajeno y exterior a la que deberia
someterse: “la subjetividad, sin embargo, no sélo es formal, sino que constituye, en
tanto infinito autodeterminarse de la voluntad, lo formal mismo. Dado que en este
primer surgimiento en la voluntad individual, [el autodeterminarse] no esta todavia
puesto como idéntico con el concepto de la voluntad, el punto de vista moral es el
punto de vista de la relacion (Verhaltnis) o del deber (Sollen) o de la exigencia
(Forderung)” (GPhR 8108 p.206).

En consecuencia, un sistema constitucional elaborado bajo el punto de vista
moral da como resultado constituciones formales, que pueden ser validas desde el
punto de vista procedimental, pero que no llegan a establecer un plexo normativo
vigente. La verdadera vigencia de una constitucion requiere que los sujetos impli-
cados reconozcan la universalidad de la voluntad expresada en sus normas como
instancia que configura su vida politica y ciudadana, y no sélo como una exigencia
exterior a la que deberia atenderse. Constituciones de este tipo nada constituyen,
pues sus normas, reconocidas de manera abstracta como normas validas, rara vez se
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las reconoce también como normas vigentes de aplicacion legitima.

Para que las constituciones tengan validez como derecho vigente es necesario
que los sujetos de derecho posean el sentimiento (Gefiihl) de que esta dimensién
universal no estd, si se admite la metafora espacial, delante y por encima de la
voluntad individual sino que, mas bien, se encuentra debajo y a sus espaldas, esta-
bleciendo el fundamento de sus acciones y determinando su condicién juridica
como tal.

En la “Introduccién” a la Metafisica de las costumbres, Kant observa que un sis-
tema constitucional debe estar elaborado segun principios morales (MS, pp. 326-
335). Sin embargo, reconoce también la insuficiencia de tales principios para resol-
ver el problema del armado de una buena constitucién. En La paz perpetua entien-
de, por el contrario, que no es posible derivar a partir de la moralidad una constitu-
cion politica saludable, sino que, a la inversa, es dable esperar en el pueblo una
mejoria moral sélo bajo el reinado de una buena constitucién (EF, p. 224; Arendt
1982). Por lo tanto, Kant también advierte que el problema politico requiere de prin-
cipios propios que recorten su especificidad pues despliega su légica en el &mbito
de la exterioridad. A partir de alli elabora un concepto de paz que resulta asimilable
al de reposo por “oposicion real” de fuerzas positivas.12 La respuesta kantiana al
problema de cdmo conseguir la pacificacion politica recuerda en mucho al escrito
de 1763 acerca de las magnitudes negativas, en la medida en que se trata de dispo-
ner las fuerzas politicas de modo tal que lleguen a reposo por reciproca oposicion
(EF, pp. 224-225). Podria decirse, entonces, que para Kant la moral debe estar a la
base de toda constitucion juridica, si bien no bastan sus preceptos para organizar
politicamente un estado de derecho.

Precisamente este hiato entre derecho y moral, presente tanto en el sistema
kantiano como en el de Fichte,13 es lo que Hegel juzga la mayor deficiencia de
ambos planteos, pues vuelve a sus propuestas constitucionales o bien despéticas o
bien irrealizables. Por esta razon, intenta superarlas con una reelaboracion del con-
cepto de derecho, que entendido como derecho positivo, tenga su punto de partida
en la constitucién ética de los sujetos sobre los que recae.

La experiencia de lo ilicito pone de manifiesto que la violacion de las normas
juridicas es una determinacion necesarial4 cuando los sujetos de derecho se recono-
cen a si mismos s6lo como personas privadas, es decir, cuando su realidad se ve

12 Seguin explica Kant un caso de oposicion semejante entre dos cosas se presenta cuando enfren-
tadas ambas “como causas positivas una suprime lo que se sigue de la otra” (VBnG, p. 788).

13 GNr, Introduccion, 11, 85, pp. 10-11 y Siep 1979, p. 26.

14 En la Enciclopedia de Berlin, Hegel entiende que tanto el delito como la locura (Verriicktheit)
son determinaciones necesarias del espiritu humano y como tal deben ser expuestas (EPhW §408Z
p.163 ss). Luigi Marino explica al respecto que “momento ‘necesario’ no quiere decir, obviamente,
absoluta necesidad, por ejemplo, en el sentido de que todo hombre deba pasar a través de la locura [0
el delito]. No es del hombre singular que se trata, sino de la condicién humana en general; y por tanto
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reducida a las transacciones que llevan a cabo en tanto propietarios bajo la forma
del contrato. Ocurre, entonces, que “este abstracto sistema de derechos no puede en
si mismo ejercitar a los agentes para sostener de un modo habitual e intencional el
sistema de derechos, sino més bien para violarlo” (Westphal 1993, p. 249). Las
determinaciones propias del derecho abstracto resultan, por tanto, insuficientes
para resolver los problemas que la unilateralidad de su perspectiva pone en juego.
Sélo cuando la voluntad interior, individual y subjetiva se sabe una con su configu-
racion exterior y objetiva, surge un corpus de derecho positivo, que el Estado encar-
na legitimamente. Esta legitimidad de base le permite restituir el derecho tras la
lesion de una norma vigente, satisfaciendo asi las exigencias de validez, implicitas
en cada una de las determinaciones juridicas fundamentales del derecho privado
moderno, a saber: persona, propiedad y contrato.

La tesis decisiva de Hegel respecto de la realidad efectiva de un estado de dere-
cho es que sélo es posible alli donde las instituciones juridicas, cuya validez se
reconoce en la constitucion estatal, concuerden con las intimas convicciones de los
hombres que conforman el Estado y cuyas interacciones se proponen regular. Por
ello, Hegel afirma que “la substancialidad es esencialmente conviccidn
(Gesinnung). En cuanto esta conviccion, le concierne esencialmente al sujeto, es el
reconocer (Anerkennen) de las leyes. En cuanto este conocer (Erkennen) de las
leyes es saber subjetivo, ya esta puesto en él un universal. Esta formacion (Bildung)
del sujeto es esencial para la conviccion ética” (VRph 17/18 §70 pp. 90-91).

La experiencia de lo ilicito revela, precisamente, la impotencia de los principios
morales para regir lo social y funda la racionalidad juridica, no del derecho abstrac-
to, sino del derecho positivo. EI punto de vista de la eticidad (Sittlichkeit), a dife-
rencia del moral, da lugar a la organizacion de un cuerpo juridico positivo, cuya
validez y eficacia reposan sobre el hecho de que las normas que lo constituyen son
la expresion de una practica de reconocimiento intersubjetivo fundada en la univer-
salidad de la persona, y firmemente arraigada en habitos de convivencia concretos;
no en deseos, aspiraciones o exigencias que se exhiben como tales impotentes para
cumplir su cometido. Como se enuncia en el 8144 de la Filosofia del derecho, “lo
ético objetivo, que entra en el puesto del bien abstracto, es, a través de la subjetivi-
dad como forma infinita, la sustancia concreta. De ahi que ponga las diferencias en
si, que estan determinadas aqui por el concepto y, de esta manera tenga lo ético su
contenido fijo, que es por si necesario y una consistencia que se eleva por sobre el
opinar y el capricho subjetivos; las leyes e instituciones que existen en y para si”
(GPhR 8144, pp. 293-294).
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