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FILOSOFIA DEL DERECHO PENAL 1

DOCTRINA

Immanuel Kant: de la filosofia tedrica a la teoria penal ©

Los juristas que han dedicado su vida al es-
tudio del Derecho penal no pueden abandonar
una preocupacién juridico-filoséfica fundamen-
tal: la pregunta por el fundamento de la ley penal
y el castigo. En el marco de esta preocupacion,
algunos se han detenido en la obra de Kant con
el anhelo de encontrar una respuesta a sus acu-
ciantes preguntas.

La obra de Kant conforma un sistema, lo que
la hace dificil de ser apreciada y comprendida
si se la toma por partes. Con esto quiero decir
que no puede entenderse lo que Kant sostenga
sobre la naturaleza de la pena y su fundamento,
si no encuadramos esta cuestiéon en el marco
maés amplio de su filosofia practica y esta, a su
vez, en el marco alin mas general de su filosofia
tedrica.

Muchos lectores suelen catalogar a la filo-
soffa practica (ética y juridica) de Kant con
un conjunto de términos. Formalismo, puni-
tivismo, retribucionismo, concepcion teoldgica
y moral del Derecho y de la pena son algunas
de las etiquetas que encontramos asociadas al
pensamiento préactico de Kant. La acusacién
de formalismo dirfa que la filosofia préctica de
Kant (tanto juridica como ética) es de caracter
puramente formal: los deberes se reducen a
férmulas carentes de contenido y no pueden
brindar mandatos positivos. Esta acusacién se
basa, como veremos més adelante, en el cardc-
ter formal del imperativo categérico, el princi-
pio supremo de la filosofia practica kantiana.
La acusaciéon de punitivismo dirfa que Kant
defiende la existencia del castigo per se, sin
importar su utilidad y sin brindar una ulterior
fundamentacién. Esto supondria que la teoria
kantiana de la pena es una teoria irracional o
fundada en motivos morales que no tienen una
justificacién racional ulterior. La acusacién de
retribucionismo indicaria que el castigo solo

©) El presente trabajo es una produccién realizada en el
marco del seminario de investigacion de la cdtedra de De-
recho Penal de la Dra. Mary Beloff, Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires.

POR MIGUEL HERSZENBAUN

pretende retribuir, es decir, repetir el mal sufri-
do porlavictima en la persona del delincuente.
Si esta retribucion no se encuentra guiada por
una finalidad, pareceria que nos encontramos
en el mero terreno de la venganza, lo que hace
de la teoria kantiana una teoria inutil e irracio-
nal. Por dltimo, se asocia la teorfa de la pena de
Kant con una posicién moral o teoldgica. Los
intérpretes letrados, habituados a diferenciar
el terreno de la moral del estrictamente juridi-
co, ven en la teorfa de la pena de Kant un man-
dato moral o teoldgico de realizar en el mundo
terrenal un orden justo segtin una determina-
da concepcién moral o religiosa. Si bien exigir
que la realidad sea acorde a las prescripciones
morales no serfa en si mismo algo reprochable,
lo cierto es que esta objecién toma su verda-
dero sentido cuando advertimos que la moral
y la religidon —al menos, entendidas desde la
perspectiva del experto en Derecho— son 61-
denes normativos histéricos y contingentes.
Conlo cual, fundar una teoria de la pena en un
orden moral o religioso (histérico y contingen-
te) supondria brindar una fundamentacién no
racional del castigo (1).

(1) Este tipo de lecturas puede encontrarse en MA-
TERNI, Mike C., “Criminal Punishment and the Pursuit
of Justice’, British Journal of American Legal Studies, vol.
2,1, 2013, ps. 272-273, KLUG, Ulrich, “Skeptische Recht-
sphilosophie und humanes Strafrecht’, Ed. Springer, Ber-
lin, 1981; KLUG, Ulrich, “Abschied von Kant und Hegel’,
BAUMANN, Jiirgen, Programm fiir ein neues Strafgesetz-
buch. Der Alternativ-Entwurf der Strafrechtslehrer, Fran-
cfort del Meno, 1968; y KLUG, Ulrich, “Para una critica
de la filosofia penal de Kant y Hegel’, Problemas actuales
de las ciencias penales y la filosofia del derecho. En ho-
menaje al profesor Luis Jiménez de Astia, Ed. Pannedille,
Buenos Aires, 1970, ps. 38-40, IMENEZ DE ASUA, “Tra-
tado de Derecho Penal’, Ed. Losada, Buenos Aires, 1964,
t. 1T, p. 41, ROXIN, Claus, “Culpabilidad y prevenci6én en
derecho penal’;, Ed. Reus, Madrid, 1981, p. 44, ROXIN,
Claus, “Derecho penal’, Ed. Civitas, Madrid, t. I. Funda-
mentos. La estructura de la teorfa del delito, 1997, p. 81.
Ya Hegel en su Filosofia del derecho habfa criticado el for-
malismo kantiano y la invocacién del deber por el deber,
véase HEGEL, Georg W. E,, “Principios de la filosofia del
derecho’, Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 2004, p. 135;
parég. 135, observacion.
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No puede decirse que estas descripciones
sean por completo equivocadas, aunque si creo
que en ellas se brinda una imagen fuertemente
distorsionada de la posicién de Kant. A mi en-
tender, puede despejarse esta caricatura de Kant
si logramos entender el fundamento racional
por el que Kant se ve conducido a una teoria de
la pena retributiva y anti-utilitaria. En otras pa-
labras, no se trata de catalogar las ideas de Kant
bajo titulos generales, sino de entender las razo-
nes que conducen a la concepcion kantiana de
la pena. El objetivo de este texto serd, en conse-
cuencia, enmarcar la cuestiéon penal dentro de
los marcos més generales de la filosoffa de Kant,
a fin de hacer comprensible las razones por las
cuales Kant deduce las caracteristicas propias
del Derecho penal.

La teoria de la pena de Kant se encuentra
fundamentalmente en la Metafisica de las cos-
tumbres, obra en la que el filsofo desarrolla los
principios juridicos y morales que deben regir a
la comunidad. Alli Kant nos dice que la pena no
debe estar sujeta a ninguna condicién ulterior
mas que la comisién del ilicito. La culpa es la
condicién suficiente y necesaria para la aplica-
cién del castigo. Su ejecuciéon —en su cantidad y
naturaleza— estd determinada por la ley del ta-
lién y no puede sufrir alteraciones por motivos
pragmadticos o utilitarios. Kant llega incluso al
extremo de sostener que las penas deberfan im-
plementarse aun en el hipotético escenario en
el que la sociedad misma fuera a dispersarse, lo
que indica que las penas son obligatorias, aun-
que no tengan utilidad disuasoria o preventiva.
A su vez, Kant agrega que el delincuente presta
su consentimiento en la ejecucién de su castigo.
Claro que, para entender semejante afirmacion,
debemos considerar la distincién establecida
por Kant entre homo noumenony homo phaeno-
menon (2).

Semejante caracterizacion de la pena amerita
algunas preguntas: ;cudl es el fundamento de la
norma penal? ;Por qué la pena es categorica?
;Por qué el criterio utilitario no juega ningin
papel en la determinacion del castigo? ;Por qué
la pena debe ser retributiva y acatar la Ley del

(2) KANT, Immanuel, “Metafisica de las costumbres’,
Ed. Altaya, Barcelona, 1996, ps. 166-170. Todas las citas
de la Metafisica de las costumbres se hacen indicando la
paginacién de la traduccién aqui utilizada.

Talién? Y finalmente, ;en qué sentido se puede
decir que el criminal presta su consentimiento al
castigo?

Como resulta evidente, es imposible contestar
todas estas preguntas a la vez. Y solo podemos
emprender el camino, si comenzamos por indi-
car algunas cuestiones generales del pensamien-
to de Kant.

En primer lugar, la filosofia kantiana —llamada
idealismo trascendental o filosofia critica— par-
te de una idea revolucionaria catalogada como
giro copernicano. Esta idea revolucionaria con-
siste en ubicar al sujeto cognoscente en el centro
de la indagacion filoséfica (3). En lugar de espe-
rar que la naturaleza se revele y nos enseiie qué
podemos conocer, el giro copernicano pone a la
razdén en un lugar preponderante, en el lugar de
un juez que interroga a la testigo (la naturaleza) y
—si continuamos con la metéfora juridica que el
propio Kant utiliza— que debe evaluar su propia
potestad epistemoldgica, trazar los limites de sus
aptitudes para el conocimiento. La razén se vuel-
ve jueza de si misma y debe establecer cudles son
los limites de sus facultades gnoseoldgicas, qué
tan lejos puede llegar el conocimiento puramen-
te racional.

En esta evaluacién epistemolégica se debe-
réa decidir qué puede conocer la razén a priori
(conindependencia de la experiencia), esto es,
cudles son las leyes que la razén se puede dar
a si misma, cudles son las leyes que la razén
puede imponerse a si misma con anterioridad
a la experiencia. En el terreno de la filosofia
tedrica, Kant descubrird que la subjetividad
posee ciertos elementos inherentes que no
son aprehendidos a partir de la experiencia,
sino que son impuestos a la experiencia como
condiciones de su posibilidad. Estos elemen-
tos permitirdn un conocimiento a priori, origi-
nado en el sujeto racional, pero valido para la
experiencia. Entre estos elementos contamos

(3) KANT, Immanuel, “Critica de la razén pura’, Ed. Co-
lihue, Buenos Aires, 2007, Bxi-Bxvi. Todas las citas de la
Critica de la razon pura se hacen indicando la paginacion
de la primera o segunda edicién de la obra con las letras A
y B respectivamente. Todas las citas de la Critica de la ra-
zon prdctica, Fundamentacion de la metafisica de las cos-
tumbresy Prolegémenos se hacen indicando la paginacién
de la edicién académica alemana.
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con las formas de la intuicidn o de la sensibili-
dad y las leyes que el entendimiento impone a
los fenémenos (4).

El ejemplo paradigmatico es la Ley de Causali-
dad. Si pretendemos fundamentar la causalidad
y su necesidad caracteristica, nos encontrare-
mos con que hi la experiencia ni los meros con-
ceptos de causay efecto son suficientes. La mera
existencia de un ente no indica nada respecto
de la existencia de otro ente. Y la experiencia no
puede fundamentar el caracter necesario del vin-
culo entre la causa y el efecto (5). Sin embargo,
la causalidad es fundamental para la unidad y
objetividad de la experiencia. Si la experiencia
no estuviera articulada o conectada en concor-
dancia con el enlace de causa y efecto, no conta-
riamos con una experiencia unitaria y unidirec-
cionalmente orientada (6). Frente a este proble-
ma, Kant propone concebir al enlace de causa 'y
efecto como un concepto a priori, esto es, como
un principio sintético a priori no fundado en la
experiencia. Es el entendimiento humano el que
le impone tal legalidad a los fendmenos percibi-
dos, constituyendo por este medio una experien-
cia objetiva.

Este mismo esquema se llevara a cabo en la
filosofia préctica. La ética kantiana es deonto-
l6gica, es decir, se basa en el establecimiento de
los deberes y no en la bisqueda de la felicidad,
el placer o la utilidad. El fundamento de las nor-
mas que establecen como debemos proceder
no tiene su origen en la revelacién divina, en la
observacién de la naturaleza humana ni en la
experiencia. Parafraseando a Kelsen, podriamos
decir: del ser no se infiere el deber ser. Esta vez,

(4) KANT, Immanuel, “Critica de la razén pura’, cit.,
A23-4/B38-9, A85-6/B117-8, A89/B121-2, B165-7.

(5) Ibidem, A91-2/B123-4; “Prolegémenos’; Ed. Akal,
Buenos Aires, 1999, ps. 257-260 y ss.

(6) Imaginemos que la experiencia no estuviera vin-
culada en términos de causalidad. Esto supondria que
cualquier fendmeno podria venir antes o después que
cualquier otro. En consecuencia, el tiempo de nuestra ex-
periencia no fluirfa en una tinica direccion, sino que serfa
reversible. De la misma manera, si la experiencia no estu-
viera estructurada en términos de causalidad, podriamos
preguntarnos qué hace que toda ella sea una tinica expe-
riencia. Si hubiera momentos de nuestra experiencia que
estuvieran por completo desconectados causalmente del
resto de nuestra experiencia, no formarfan una misma y
Unica experiencia.

parafraseando a Kant: la naturaleza solo nos en-
sefia el orden de las causas eficientes, esto es,
el mecanicismo universal. Puede ensefiarnos
nuestra sujecion a los sentimientos, emociones e
inclinaciones. Pero no puede ensefiarnos nues-
tros deberes. El deber no emana del sentimiento,
sino de larazén, particularmente, de una ley que
la razén se da a si misma. “La razén determina
en una ley practica la voluntad inmediatamente
y no mediante la intervencién de un sentimien-
to de placer o displacer, ni siquiera mediante un
placer en esta ley y solo el hecho de que como
razén pura pueda ser practica le permite ser le-
gisladora” (7).

Esto obliga a establecer un distingo entre dos
terrenos, distincién plasmada tanto en la Cri-
tica de la razén pura como en la Critica de la
razén prdctica (8). Dellado de la filosofia tedri-
ca, tenemos el conocimiento de la naturaleza.
Aqui conocemos la experiencia, y aun cuando
hay un conocimiento a priori en el terreno ted-
rico, este conocimiento estd siempre referido a
la intuicién, es decir, debe tener una referencia
necesaria a la sensibilidad (aunque m4s no sea
a las meras formas del tiempo y el espacio). A
suvez, todo lo que sea objeto de conocimiento
desde el punto de vista teérico, debe estar su-
jeto a la Ley de Causalidad. Esto significa que
en el terreno del conocimiento tedrico (cono-
cimiento de la naturaleza y de lo fenoménico),
no hay libertad alguna. La conducta humana,
en tanto fendmeno de la naturaleza, estd por
completo sujeta a la Ley de Causalidad como
el resto de los fendmenos dados en espacio y
tiempo.

Sin embargo, junto a este orden natural, Kant
propone un segundo orden. El orden de lo nou-
ménico, de lo pensable. El orden de lo nouméni-
co se caracteriza por ser ajeno a las condiciones
sensibles, a las formas de espacio y tiempo y, por
tanto, a la sucesion y a la causalidad. En este te-
rreno, no cognoscible de manera tedrica, pero si
pensable y capaz de un conocimiento que Kant

(7) KANT, Immanuel, “Critica de la razén préctica’,
Ed. Colihue, Buenos Aires, 2013, ps. 24-25. Véase KANT,
Immanuel, “Fundamentacion de la metafisica de las cos-
tumbres’, Ed. Porria, México DF, 1972, p. 434.

(8) Véase KANT, Immanuel, “Critica de la razén pura’,
cit., A549-50/B577-8, A553/B581, KANT, Immanuel, “Cri-
tica de la razén practica) cit., p. 99.
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llama prdctico, es posible concebir la libertad
humanayjunto a ellalos deberes morales, es de-
cir, un orden de leyes no causales.

La filosoffa practica de Kant elaborard una no-
cién de libertad que remite a este orden. En la
conciencia del deber, el ser humano se descubre
libre. Al reconocerse sujeto a una ley que im-
pone una necesidad objetiva pero que no es de
cardcter causal, es decir no es una ley de la natu-
raleza, sino que impone un deber, el ser huma-
no se reconoce inserto en otro orden normativo
compuesto por leyes no causales que la razén se
impone a si misma y, por tanto, la hacen libre,
auténoma.

Estos dos terrenos de indagacién filoséfica se
corresponden con los dos caracteres del ser hu-
mano. El caracter fenoménico —homo phaeno-
menon— vy el caracter inteligible o nouménico
—homo noumenon—. Esto significa, el hombre
como ser fenoménico, existente en el tiempo
y en el espacio, sujeto a las leyes causales que
rigen la naturaleza; y el ser humano como ser
nouménico, como ser inteligible, esto es, como
ser que posee una razén —una facultad no feno-
ménica— que se puede dar a si misma principios
de conducta.

La filosofia practica de Kant se encuadra en
este segundo orden. En ella se estudiaran los dis-
tintos conceptos involucrados en esta normati-
vidad que la razén se da a si misma como razén
practica, esto es, como razén que fundamenta la
accion. Pasemos, entonces, a considerar la razén
practica.

El elemento central de la razén practica es el
imperativo categérico. Para comprender a qué
refiere este término, debemos distinguirlo del
imperativo hipotético. Los imperativos hipotéti-
cos son enunciados condicionales que imponen
un deber. En razén de su estructura condicional,
el deber se encuentra sujeto a una condicién ul-
terior. Por ejemplo, “si deseo ser atleta olimpico,
debo entrenar todos los dias” Como es notorio,
este enunciado no impone un deber incondicio-
nado y universal que todos los sujetos racionales
deben acatar. Se trata inicamente de un princi-
pio de la sagacidad: una indicacién sobre cémo
alcanzar un determinado fin. Uno se encuentra
sujeto a la obligacién de entrenar cada dia, tini-
camente si se da la condicién precedente. Por el

contrario, el imperativo categérico es un enuncia-
do que impone un deber no sujeto a condiciones
y, en consecuencia, se trata de un deber universal.
Un enunciado como “debes decir la verdad” con-
formaria un imperativo categérico (9).

Ahora bien, la filosofia practica de Kant pre-
tende deducir principios morales a partir de la
razén pura. Evidentemente, la razén pura no
puede dar por si misma mandatos con un con-
tenido material o positivo como los anterior-
mente considerados. Kant encuentra, entonces,
en la misma forma del imperativo categérico un
principio puro de larazén que determina a la vo-
luntad e impone a los seres racionales deberes
morales categéricos.

Si, en efecto, evaludramos maximas de accién
(reglas subjetivas de conducta) y advirtiéramos
que estas maximas subjetivas pueden tomar la
forma de un mandato categérico, es decir, no
sujeto a condicién alguna, y pudiéramos querer
que estas maximas sean leyes universales que
rijan la conducta de todo ser racional, encon-
trarfamos con ello principios morales univer-
salmente validos. El imperativo categoérico es,
precisamente, el principio de la razén pura prac-
tica que impone solo una férmula que establece
que aquellas méaximas que puedan ajustarse a
esta forma universal habran de valer de manera
objetiva e incondicionada como leyes practicas.
Kant lo formula de la siguiente manera: “Actia
de modo que la maxima de tu voluntad pueda, al
mismo tiempo, valer siempre como principio de
una legislacién universal” (10).

(9) KANT, Immanuel, “Fundamentacion...; cit., ps. 414-
5, KANT, Immanuel, “Critica de la razén préctica’, cit.,
p. 20.

(10) KANT, Immanuel, “Critica de la razén préctica’,
cit,, p. 30. En la Fundamentacion de la metafisica de las
costumbres, Kant ofrece otras tres formulaciones de este
imperativo que expresarfan un mismo significado: “Obra
solo segin una méxima tal que puedas querer al mismo
tiempo que se torne ley universal” (KANT, Immanuel,
“Fundamentacion...) cit., p. 421). “Obra como si la maxi-
ma de tu accién debiera tornarse, por tu voluntad, ley
universal de la naturaleza” (KANT, Immanuel, “Funda-
mentacion...; cit., p. 421). “Obra de tal modo que uses la
humanidad, tanto en tu persona como en la persona de
cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y
nunca solamente como un medio” (KANT, Immanuel,
“Fundamentacion...; cit., p. 429).
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El imperativo categdrico no solo aparece en la
Fundamentacion de la metafisica de las costum-
bresy la Critica de la razon prdctica —obras que
brindan la propedéutica del sistema practico—,
sino que también se lo presenta como “el prin-
cipio supremo de la doctrina de las costumbres”
en la Metafisica de las costumbres, obra en la que
se desarrolla positivamente los sistemas norma-
tivos juridico y moral (11). Esto quiere decir que
el imperativo categoérico es el principio general
de todo el terreno practico, tanto del Derecho
como de la moral: todos los deberes, en tanto
deberes, han de fundamentarse en el imperativo
categorico.

Asi, el imperativo categérico es el principio ge-
neral de la razén pura préctica. Es el fundamen-
to tltimo de todo deber. Y debemos suponer, en
consecuencia, que el caracter categérico de la
sancion penal —esto es, el deber de castigar cier-
tas conductas sin atender a condicién o cuestién
utilitaria alguna— ha de sostenerse en él. En efec-
to, para valer como tal, todo deber debe poder
adecuarse a lo dispuesto por el imperativo cate-
gorico. No hay deber moral o juridico que pueda
valer como tal si no se adectia a lo estipulado por
el imperativo categdrico. Podriamos decir que el
imperativo categérico es la fuente tltima de vali-
dez de toda prescripcién moral o juridica.

A pesar de esto, moral y Derecho se diferencian
por el tipo de legislacién que les corresponde. La
legislaciéon moral no solo impone un deber, sino
que exige que el mdvil de la conducta debida sea
ese mismo deber, es decir, la misma legislacién
que lo ha impuesto. La legislacién juridica impo-
ne un deber, motivado en un mdvil patolégico, es
decir, vinculado con los sentimientos de placer y
displacer. La legislacion juridica no exige que el
motivo por el cual el destinatario de la norma se
ajusta a ella sea la conciencia del deber o el re-
conocimiento de la validez de la norma misma.
Para el Derecho basta con que la accién exterior
del destinatario de la norma se ajuste a lo dis-
puesto por ella. Y para tal fin, incluye un mdvil
patoldgico de cardcter coercitivo, esto es, la ame-
naza de una sancién o coaccién (12).

(11) Alli se lo enuncia: “Obra segiin una méxima, que
pueda valer ala vez como ley universal’, KANT, Immanuel,
“Metafisica... cit., p. 33.

(12) KANT, Immanuel, “Metafisica..., cit., ps. 23-25.

La pregunta, entonces, es en dénde radica la
legitimidad de esta coaccién. Kant define al De-
recho como el conjunto de condiciones bajo las
cuales el arbitrio de uno puede ser conciliado
con el arbitrio de los otros de acuerdo con una
ley universal (13). Esto quiere decir que los man-
datos juridicos deben hacer posible la armonia
del ejercicio de la libertad de todos los ciudada-
nos. En congruencia con esto, Kant postula el
principio universal del Derecho que establece
que “una accién es conforme a derecho cuando
permite, o cuya maxima permite a la libertad del
arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de
todos segtin una ley universal” (14). De acuerdo
con esto la ley universal del Derecho nos ordena:
“obra externamente de tal modo que el uso libre
de tu arbitrio pueda coexistir con la libertad de
cada uno segtn una ley universal” (15). De esto
puede deducirse la definicién del ilicito: ilici-
to sera aquello que resulte incompatible con la
conciliacién de la libertad de todos. Ahora bien,
la coaccién de lo ilicito es compatible con esta
libertad y, en consecuencia, es licita, acorde a
Derecho (16).

Esto significa que el origen dltimo de la legis-
lacién moral y juridica es la razén pura practica.
En el caso del Derecho, tanto a través del impe-
rativo categérico como de los principios juridi-
cos antes invocados. Como vemos, la legislacion
juridica es capaz de imponer legitimamente una
coaccidn, en tanto esta sea compatible con la li-
bertad de todos segtin leyes universales.

Una de las consecuencias de los principios
juridicos y del imperativo categérico es el caréac-
ter categérico del deber de coaccionar aquellas
acciones incompatibles con la libertad de todos.

(13) Ibidem, p. 39.
(14) Ibidem.
(15) Ibidem, p. 40.

(16) “Todo lo contrario al derecho (unrecht) es un obs-
taculo a la libertad segtin leyes universales: pero la coac-
cién es un obsticulo o una resistencia a la libertad. Por
tanto, si un determinado uso de la libertad misma es un
obstaculo a la libertad segtin leyes universales (es decir,
contrario al derecho (unrecht)), entonces la coaccién que
se le opone, en tanto que obstdculo frente a lo que obsta-
culiza la libertad, concuerda con la libertad segtn leyes
universales; es decir, es conforme a derecho (recht): por
consiguiente, al derecho estd unida a la vez la facultad de
coaccionar a quien lo viola, segtin el principio de contra-
diccién’, KANT, Immanuel, “Metafisica...; cit., ps. 40-41.

ANO VIII + N2 10 « NOVIEMBRE 2018 - Derecho Penal y Criminologia * 207



DPyC |

FILOSOFIA DEL DERECHO PENAL |

DOCTRINA

Asi, el deber de coaccionar no se encuentra sujeto
a (ni fundado en) consideraciones utilitarias, ni
sometido a las necesidades historicas, politicas o
circunstanciales de la comunidad. El castigo no
es un medio para la felicidad de la victima, de la
comunidad o del delincuente. El deber de castigar
se basa en el imperativo categdrico y en los prin-
cipios juridicos, con lo cual es incondicionado.

Como los principios fundamentales de la
moral y el Derecho descansan en la razén pura
practica de la que participan todos los seres ra-
cionales, el propio delincuente que ha de sufrir
el castigo presta —como sujeto racional— su
consentimiento a las leyes que se le aplican. Ob-
viamente, esto no quiere decir que el delincuen-
te como sujeto empirico, como ser fenoménico
dado en el tiempo y en el espacio dé o deba dar
su consentimiento al castigo. Significa, por el
contrario, que todos los sujetos racionales en
tanto tales formamos parte del legislador univer-
sal que dicta dichos principios, es decir, compar-
timos una misma racionalidad préctica que hace
que estos principios valgan de manera universal.

Ahora bien, cabe dedicar unas dltimas pala-
bras al aprecio que Kant muestra a la ley del ta-
lién. Como se ha visto, la ley del talién ofrece un
principio general para determinar la cantidad y
calidad justa del castigo de cada delito. El interés
de Kant en esta regla general puede ser explicado
por la aptitud exhibida por este principio gene-
ral y formal a la hora de resolver el pasaje de los
principios generales de la moral y el Derecho al
castigo efectivo debido en cada caso. Como los
principios generales del Derecho antes mencio-
nados establecen el deber de castigar, pero no
imponen un castigo concreto para cada delito,
se vuelve necesario que la razén ofrezca algin
otro principio no empirico y, por tanto, formal y
universal para realizar este pasaje de lo general a
lo particular. La ley del talién parece cumplir con
estos requisitos: no posee un contenido empiri-
co o positivo, més que la orden general de repetir
el dafio ocasionado en la persona del delincuen-
te. Se trata, en consecuencia, de una mera ley
formal (una férmula) que no impone un conte-
nido empirico determinado, a pesar de lo cual
es capaz de brindar una solucién concreta para
cada caso. Creo que esto explica por qué Kant se
apoya de manera tan confiada en la ley del talién
pararesolver la determinacién de las penas con-
cretas para cada delito.

Como puede verse, el basamento moral de
la teoria kantiana de la pena no tiene por qué
suponer un posicionamiento dogmatico o irra-
cional por parte de Kant. La moral kantiana no
es un dogma positivo, material e histérico que
Kant defiende irreflexivamente, sino que se
sostiene en un estudio de la razén pura prac-
tica. Se basa en el establecimiento de aquellos
principios que la razén puede darse a si misma
para la accién y la determinacién de la volun-
tad. El descubrimiento kantiano es que tanto
en la esfera del conocimiento tedrico de la na-
turaleza como en la del conocimiento practico,
la razén contiene principios sintéticos a priori
que constituyen su objeto (la naturaleza y la
accién humana). Si en efecto la razén es capaz
de brindar principios universales de accién, y
estos determinan deberes incondicionados y,
en consecuencia, universales, es de esperar
que los deberes juridicos se ajusten a dichos
principios e impongan obligaciones categé-
ricas, sin sujetarse a factores como la utilidad
y la conveniencia. De hecho, en el 4mbito ju-
ridico, el castigo de las acciones contrarias a
Derecho (i.e. contrarias a la conciliacién de la
libertad de todos) no solo es acorde a Derecho,
sino que es un deber. En virtud de su concor-
dancia con el imperativo categdrico y los prin-
cipios juridicos, este deber es incondicionado
y no se basa ni se morigera en razén de crite-
rios utilitarios.
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