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Sin duda, lo primero que salta a la vista de
este libro es su titulo, y no por lo que dice sino
por rememorar el conocido libro de Armin
Kaufmann sobre la teorfa de las normas de
Binding (A. Kaufmann, Lebendiges und Totes
in Bindings Normentheorie, Gottingen, 1954,
del cual Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzén
Valdés realizaron una magnifica traduccidn,
publicada en Buenos Aires en 1977). En de-
finitiva, ambos libros tratan de descubrir qué
estd vivo y qué estd muerto de la teorfa sosteni-
da en un caso por Feuerbach y en el otro caso
por Binding.

El presente libro recoge el trabajo que,
como disertacién para la defensa del titulo de
doctor en la Universidad Ludwig-Maximilians
de Munich, presenté Luis Greco bajo la di-
reccién del doctor Claus Roxin. El objeto de
estudio lo constituye el andlisis de la teorfa del
delito de Feuerbach, cominmente denomina-
da como “teoria de la coaccidén psicolégica”,
intentando despejar qué queda subsistente y
qué se encuentra obsoleto.

El autor considera que los trabajos existen-
tes hasta la actualidad sobre la teorfa penal de
Feuerbach han sido prolificos en la literatura
cientifica, pero que, mayoritariamente, casi
todos partfan de la consideracién de que la
doctrina de Feuerbach constitufa una apor-
tacién importante a la ciencia juridico penal;
sin embargo, por estar formulada conforme a
los cdnones de tiempos pasados, su valor e in-
terés era més histérico que efectivo. El objeto
del trabajo es analizar hasta qué punto esto es
cierto 0 no y en qué medida siguen vigentes
o no los razonamientos y las ideas del autor
alemdn.

Es cierto, apunta el autor, que Feuerbach,
como todo pensador, era hijo y fruto de su
época. Asi que respondia al esquema intelec-
tual del incipiente Estado de Derecho liberal y
de su ulterior desarrollo y, por ello, pecaba de
una cierta ingenuidad, en puntos como la so-
brevaloracién de la Razén y la infravaloracién
de los otros aspectos de la Realidad.

Abordar el trabajo de estudio de una teorfa
de la pena implica, por su propio fundamen-
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to, determinar cudl es su finalidad y el autor
piensa que la cuestién central de la teorfa de
la pena y sobre la que gira la filosoffa juridico
penal y, consecuentemente, también la teoria
penal es averiguar y determinar qué es lo que
hace que los individuos tengan que obedecer
la norma penal. O mds en general, ;por qué
tenemos que hacer lo que es justo?

El autor sugiere dos principales respuestas.
No las tnicas, pero si las principales —la pri-
mera, la que da Kant. Se debe hacer lo que es
Justo porque es justo. La pregunta inicial para
el positivismo kantiano es absurda. La segun-
da, que atribuye a una postura propia del pen-
samiento de Hobbes, es que la obediencia a
la norma surge de la ventaja que reporta. Hay
que hacer lo que es justo porque es ventajoso.

La idea gufa de Feuerbach sobre la teorfa de
la pena es la de la intimidacién (Abschreckung).
Esta teorfa ha estado en descrédito desde la
posguerra hasta el punto de que algin autor
(Bockelmann, 1961) la condenaba a la absolu-
ta exclusion (“Sobre la teoria de la intimidacién
no merece gastar una palabra. Su incorreccion es
evidente”).

Como dijimos, el autor pretende estudiar
qué queda de vivo y de muerto de la teoria y
el pensamiento de Feuerbach en la moderna
doctrina penal. Por ello, el autor estima que el
trabajo tiene, ante todo, una proyeccién que
incide principalmente en el campo de la filo-
soffa juridico penal.

El trabajo se divide en una parte histérica,
que aborda en primer término la formulacién
de la teorfa de la pena de Feuerbach en general.
El autor estima que los cinco puntos princi-
pales en los que se puede resumir la teorfa de
Feuerbach son los siguientes: primero, la defi-
nicién de pena como “un mal” que se impo-
ne a una persona por conductas antijuridicas
cometidas por dicha persona y solamente en
razén a éstas”; segundo, el fin de la amenaza
penal es la prevencién de los delitos mediante
la coaccién psicoldgica; tercero, la finalidad de
la imposicién de la pena es la validacién de la
realidad de la amenaza penal; cuarto, la funda-
mentacion legal de la amenaza penal radica en

que no se lesiona mediante ella ningtin dere-
cho; y quinto, que el fundamento juridico de
la imposicién de la pena radicaba en principio
en la conformidad o el consentimiento del au-
tor, delimitada por la existencia previa de la
sancion penal prevista en la Ley.

El autor considera que la teoria de Feuerba-
ch de la coaccién psicolédgica se debe entender
como una de las teorfas concretas. Esta teorfa
general comprende una teorfa del concepto de
pena, que Feuerbach identifica como la impo-
sicién de un mal por vulneracién de un pre-
cepto; una teorfa de la finalidad de la amenaza
penal (la intimidacién general); una teorfa de
la finalidad de la imposicién de la pena (la va-
lidacién de la realidad de la amenaza); una teo-
rfa de la fundamentacién de la amenaza penal
(ningtin derecho resulta afectado) y una teoria
de la justificacién de la imposicion de la pena
(ante todo la conformidad y el consentimien-
to del delincuente en su sancién). Feuerbach
extrae de sus planteamientos teéricos de la
pena importantes consecuencias: el principio
de legalidad, su doctrina del comportamiento
culpable o punible (lesidén de un derecho), su
teoria del delito y, dentro de éste, su concepto
de dolo de imprudencia, su teoria y doctrina
de la dosimetria penal y del sistema de sancién
propugnado por éL.

Las consecuencias que Greco extrae de la
teorfa de Feuerbach son las siguientes: el prin-
cipio de legalidad; la consideracién del delito
como lesiéon juridica (el Estado sélo puede
sancionar lesiones juridicas, y, solamente, en
virtud de serlo); la teorfa del delito o funda-
mentos de la penalidad absoluta, o determina-
cién de las razones que llevan a otorgar a una
determinada conducta el cardcter de punible;
la teorfa de la dosimetria penal o de la penali-
dad relativa, (si la penalidad absoluta responde
a qué conducta ha de sancionarse, la penalidad
relativa contesta a la cuestién de en qué medi-
da ha de penarse) y, por tltimo, la ejecucion
penal y las penas especiales.

Esta primera parte también comprende el
estudio del factor psicoldgico en la teoria de la
coaccién psicoldgica de la pena. Undnimente
se acepta que la psicologia de Feuerbach par-



tirfa de un modelo de autor que calcula ra-
cionalmente, una versién que Greco intenta
atacar en numerosos planos. Luis Greco opina
que Feuerbach mds bien se apoya en la teoria
de la asociacién antiracionalista.

El segundo capitulo trata de la parte de filo-
sofia del derecho, que comienza con un estudio
de la separacion entre moral y derecho y que
finaliza con el andlisis del hombre como un fin
en sf mismo, que parte de la consideracién de
que el ser humano no puede ser tratado exclu-
sivamente como el objeto de las intenciones de
un tercero.

En tercer término, aborda el estudio la parte
de filosofia juridico penal. En primer lugar, el
autor trata de cudl es el objeto de la teorfa pe-
nal que nace de la reflexién sobre la pena que,
en principio, se configura como un mal, como
un perjuicio y cuyas dos principales cuestiones
son, en primer lugar, es si estd justificada la
imposicién de una pena y, en segundo lugar,
en qué condiciones. Greco parte de reservar,
en este contexto, el término teorfa de la pena,
frecuentemente utilizada de forma indistinta
con otros como “sentido de la pena”, “finali-
dad de la pena”, “cometido de la pena”, para
designar, exclusivamente, aquella doctrina que
determina el contenido de las condiciones de
una pena legitima.

En el plano de la filosoffa del derecho penal
plantea dos cuestiones principales: una, la di-
ferencia entre Derecho y Moral y la capacidad
del hombre de ser un fin en si mismo. El autor
apunta a que Feuerbach defendia una estricta
separacién del derecho y la moral, a partir de la
cual extrafa muchas de sus posiciones en dere-
cho penal, como por ejemplo su rechazo de la
teorfa de la retribucidn. El trabajo se afana en
una posicién diferenciadora segin la cual los
principios o premisas de la moral son relevan-
tes cuando se trata de la valoracién de la con-
ducta estatal pero no respecto a la conducta
del ciudadano. Estas premisas de la moral que
el autor cree que Feuerbach hacifa vinculantes
para el Estado deben concebirse de manera
deontolégica y no de manera consecuencial,
segtn el modelo del side constraint definido
por von Nyozick.

El estudio aborda, asimismo, el andlisis de
la actualidad que tienen las teorfas de la pena
y, en concreto, la vigencia de lo que denomina
el desafio abolicionista. Los autores que se aco-
gen a esta postura estiman que la pena no debe
existir, que es algo esencialmente ilegitimo,
un puro acto de poder que no tiene ninguna
defensa juridica o moral. Distingue el autor
cuatro tipos de abolicionismo: el primero, el
anarquista de tipo normativo, que contradice
la legitimidad de la pena, como efecto secun-
dario de su negacién de toda legitimidad al Es-
tado y del que pone como ejemplo la frase de
Ledn Tolstoi, de que es un “error incomprensi-
ble que unos hombres puedan castigar a otro”,
quien fundamentaba su abolicionismo en el
mandato de la caridad y la presentacién de la
otra mejilla; el que denomina anarquismo em-
pirico, que no niega la legitimidad del Estado
como tal, sino en la forma en que se conoce;
el abolicionista estatal o no anarquista, que no
censura la existencia del Estado, sino que pone
en cuestién la pena como tal. Dentro de esta
tendencia, distingue el abolicionismo estatal
normativo, que pone de manifiesto la contra-
diccidn entre la pena y las normas o principios
fundamentales, cuyo mayor representante dia-
léctico lo constituye Nils Christie.

Se alcanza el punto mds dlgido del trabajo
con la parte de filosoffa del derecho penal. Una
teorfa de la pena se define como el contenido
de los condicionamientos en los que se han de
fundamentar las penas legitimas. Se trata de
una teorfa normativa en la que se fundamenta
toda creencia sobre la pena, al menos de forma
tdcita. La tesis abolicionista conforme a la cual
el derecho penal seria ilegitimo vy, por eso, no
merece la pena reflexionar sobre la teorfa de la
pena, se pone en cuestion tras la introduccién
y estudio de las numerosas variedades de abo-
licionismo que distingue.

Greco llega a la conclusién de que, real-
mente, la posibilidad de la existencia de una
teorfa de la pena no se pone realmente en
cuestién por el abolicionismo. El autor piensa
que la afirmacién del abolicionismo anarquista
de que toda pena contradice los fundamentos
de la legitimidad como condena de cualquier
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forma de Estado no es plausible y que como
condena de ciertos aspectos injustos de los Es-
tados Modernos, se dirige, en esencia a pro-
pugnar una teoria de la pena con la que no se
acreciente la iniquidad. Respecto de la teoria
abolicionista estatal, que sostiene que no es el
Estado ilegitimo, sino toda pena tal como la
conocemos, Greco opina que ni se sustenta en
un conjunto argumentativo sélido ni aporta
una propuesta de cdmo deberia ser esa pena
que no conocemos. En definitiva, Greco opina
que las tesis abolicionistas parten de propues-
tas muy imaginativas y muy idealistas pero son
incapaces de aportar soluciones realistas y po-
sibilistas.

En el punto siguiente, el autor aborda el
estudio de la construccién de la teoria de la
pena. Una discusién cldsica en la investigacién
de Feuerbach que trata el trabajo de Greco
como presupuesto del estudio, gira en torno
a la cuestion de la relacién entre Feuerbach y
Kant. Las premisas de la discusién, segtn la
cual la filosofia de Kant solamente tendria es-
pacio para una teorfa penal Gnica, se ponen en
este trabajo en cuestidn. Se llega a la conclu-
sién de que tanto la teoria de la pena de Feuer-
bach como la del propio Kant serian teorias de
la pena “kantiana”.

El autor cree que la teoria de la pena se debe
construir formalmente conforme a un doble
plano. Conforme al primero, la primera inter-
vencién estatal que precisa de legitimacién se
denomina la amenaza penal (Strafandrohung),
y la segunda como la imposicién de la pena
(Strafzufiigung), la que debe, por eso, estar jus-
tificada, segtin la idea de Feuerbach por distin-
tas reflexiones. En correspondencia, en el plano
material, en la legitimacién de la pena juegan
papel dos tipos de consideraciones distintas de
base consecuencial y de base deontolégica, con
otras palabras, finalidad y limitaciones.

En el punto segundo, da inicio el autor a la
exposicién de la teorfa de la pena, empezando
por el propio concepto de pena. Sefiala el autor
que Feuerbach diferencia, utilizando un modo
critico propio de Kant, el objeto de su teoria
normativa de sus presupuestos de justificacién
o de legitimacién, o dicho de otra manera, el

concepto de pena de su finalidad o finalidades
y de sus fundamentos legales.

El andlisis del concepto de pena de Feuer-
bach le lleva al autor a plantearse, en primer
término, la relacién del concepto material de
pena con la finalidad de la pena, en cuanto la
relacién de una lesién de derechos subjetivos
o de bienes juridicos respecto de la proteccién
de derechos juridicos y de derechos subjetivos.
Distingue, también, lo que denomina la fina-
lidad de segundo orden: el objetivo final de la
pena, que es la proteccién de bienes juridicos,
resultante de la pena como amenaza de un
mal, que se conecta con el concepto de inti-
midacién que inspira su teoria, y cuyo nicleo
es la intimidacién o el convencimiento por
miedo. En el apartado critico, el autor analiza
las objeciones, en primer lugar, que denomina
empiricas y, en segundo lugar, normativas, que
se alzan contra este concepto. Es particular-
mente interesante el andlisis de si la finalidad
de la amenaza de una pena es una prevencién
general positiva o no. Por prevencién general,
entiende el autor la doctrina de que la declara-
cién general de motivos no derivados del buen
sentido para adoptar un comportamiento no
conforme a derecho es una circunstancia que
otorga una buena razén para imponer una
pena. Analiza, dentro de este apartado, las ob-
jeciones que se alzan en su contra, y particular-
mente la objecién empirica.

Nuevo apartado lo constituye la prevencién
especial o neutralizacién del peligro (Unschi-
dlichmachung) del delincuente, cuyo expo-
nente en tiempos de Feuerbach, lo constituye
Grolman, quien defiende que todo delincuen-
te recibe mediante la norma penal un aviso de
que su conducta constituye un peligro para la
sociedad vy, si no se adapta a la ley, el Estado
le pondrd bajo su control. La base, pues, de la
prevencién especial es la idea de la evitacién de
conductas ulteriores mediante la sancién penal
de la conducta previa.

Trata a continuacidn, el autor de una cues-
tién subyacente inevitablemente a toda teoria
penal: la nocién de retribucién (Vergeltung). El
autor sefiala que se enlaza con una idea primi-
genia de la pena como concepto retributivo y



estudia las diferentes alternativas tedricas a esta
concepcidn (la teorfa de la venganza, la teoria
teoldgica de la retribucion, teorfa de la retribu-
cién juridica, teorfa de la retribucién moral,....).
Serfa una consecuencia de su cardcter de impe-
rativo categérico: se impondria la pena porque
la culpa reclama pena. Finalmente, se aborda la
justificacion de la amenaza penal, que segtin la
reflexién de Feuerbach tiene por finalidad la in-
timidacién general y cuya consecuencia no serfa
juridicamente inviable, pues no afectarfa a nin-
gin derecho. A continuacion, el autor procede
a su valoracién y estudio.

En correspondencia, se aborda, a continua-
cién, la justificacién de la imposicién de la
pena, que se fundamentaba para apoyarla en
la idea de que el ciudadano que cometié un
hecho, que estd penado con pena por una ley,
no consiente solamente el hecho sino también
la pena. En definitiva, Feuerbach estimaba que
el fundamento de la imposicién de la pena ra-
dicaba en el consentimiento del sujeto en la
imposicién de la pena. El autor del trabajo
discute este fundamento de la imposicién de
la pena defendida por Feuerbach; o sea, con su
doctrina de que el delincuente consiente en su
punicién; con otras palabras, con su concepto
de culpa. Bajo esta doctrina, subyace la idea
liberal de no tener que solicitar conformidad
legal por motivos morales sino de conformarse
con la conformidad por buen juicio. Sin em-
bargo, estima que la descripcién de este fené-
meno como consentimiento es una tentativa
desafortunada de expresar esta idea; asi que se
propugna un nuevo concepto de culpabilidad
dentro del espiritu de Feuerbach. La culpabi-
lidad se entenderia como falta de buen juicio
penalmente determinada.

El estudio que, previamente se ha conden-
sado en los pdrrafos anteriores, culmina en
su capitulo tercero, en el que se da nombre y
razén al estudio en su conjunto. Qué queda
subsistente y qué estd muerto en la teorfa de
Feuerbach. Esto es, realizar una valoracién ge-
neral de la teorfa penal del autor alemdn con-
forme a actuales criterios.

Como conclusién, dentro de la parte de la
filosoffa del Derecho, es la fundamentacién y

ante todo la concrecién de la prohibicién de
utilizar a la persona como un simple medio
(la denominada prohibicién de instrumen-
talizacién). Dentro de este apartado, el autor
propone, ante la imposibilidad de renunciar a
tépicos y lugares comunes, para su concrecién
un procedimiento de comunicacién comple-
ja. Este procedimiento justifica, ante todo, un
aspecto fundamental de la existencia humana
y exige una descripcién exacta y elaborada de
las dimensiones, en las que ese aspecto se niega
por una determinada conducta. Para el autor,
en este punto, las reflexiones consecuenciales
de nuevo no juegan papel alguno. Definitiva-
mente la prohibicién de instrumentalizacién
se encarna en numerosas formas de comporta-
miento individuales prohibidas, desde la pro-
hibicién de la pena de muerte hasta la prohi-
bicién del derecho penal de autor y el derecho
penal que castiga el pensamiento.

El principio nullum crimen se desprende de
la teoria de la intimidacién por Feuerbach, no
de una manera consecuencial, sino que se con-
cibe de manera deontoldgico como un compo-
nente de la humanizacién y civilizacién del po-
der. El concepto de pena se separa claramente
de sus requisitos, que lo justifican legalmente.
El trabajo intenta resolver el debate sobre el
concepto de pena, en un plano metédico, pro-
pugnando un nuevo principio al que denomina
“pesimismo metédico”. Conforme a ese princi-
pio, en la determinacién del objeto de una teo-
rfa de la justificacidn, se debe atender a que las
caracteristicas que fundamentan la necesidad de
justificacion no se oculten. La pena se define,
desde la perspectiva pesimista, como un mal co-
municativo o corporal especialmente grave im-
puesto por el Estado, como reaccién objetiva a
un hecho punible. En el interior del mal comu-
nicativo, se diferencia entre una desaprobacién
declaratoria y una desaprobacién constitutiva.
La primera se darfa cuando el Estado determina
de forma vinculante la comisién de un hecho
punible por una persona mientras que la segun-
da contendria un reproche que incide sobre esa
determinacion.

La doctrina de la lesién de un derecho de
Feuerbach se equipara con su doctrina del bien
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juridico, actualmente de gran relevancia. Ante
todo, se ataca el argumento histérico juridico,
normalmente preferido, de reenviar a la heren-
cia de la Ilustracién, pues presenta tanto conti-
nuidades como discontinuidades. También se
pone en cuestion la extendida idealizaciéon de
la Ilustracién como un tiempo pasado dora-
do. Greco estima que debe valorarse de forma
comedida la aportacién de ambas doctrinas a
la liberalizacién del derecho penal, porque las
doctrinas que determinan el objeto de protec-
cién juridico penal, tienen estructura conse-
cuencial y no es posible atribuir restricciones
deontolégicas como una prohibicién del mo-
ralista por consideraciones consecuenciales.
Ambas teorfas son, al propio tiempo, liberales,
asi que la teorfa del bien juridico dominante se
debe preferir por razones pragmadticas.

En el objetivo de la amenaza penal, se dis-
tingue entre un concepto de intimidacién psi-
colégica y otro funcional. El primero entiende
por intimidacién la “produccién de miedo”,
y el segundo parte mds bien de la idea liberal
que prohibe al Estado dirigir moralmente a
sus ciudadanos mediante penas. La intimida-
cién es, por consiguiente, un estimulo basado
en motivos de buen juicio para que alguien se
comporte de una determinada manera. El mo-
delo de intimidacién propuesta exige un com-
ponente de presidn psicoldgica externa.

También la finalidad de la imposicién de
la pena se define conforme a la idea de Feuer-
bach, pero la “categoricidad” de la imposiciéon
de la pena no es una consecuencia de la carac-
teristica de la intimidacidn, sino del principio
de legalidad. Del ideario de Feuerbach no nace
camino alguno al moderno, flexible y guiado
por el principio de oportunidad, derecho pe-
nal, lo que Greco interpreta no como una de-
bilidad o fallo, sino una ventaja de la teoria de
Feuerbach. También se analiza en el trabajo la
oscura categoria de la “incégnita”, cuyo conte-
nido argumentativo se estudia y que no modi-
fica en nada aquella conclusién. A raiz de las
reflexiones de Feuerbach, se rechazan las ideas
de resocializacién y de inocuidad. La primera
no se compatibiliza con la legalidad ni con la
autonomia de los ciudadanos y el segundo ni

con el cardcter reactivo de la pena ni con el
principio de legalidad. La prevencion general
se rechaza de nuevo; esta vez, como finalidad
de la imposicién de la pena de forma que el
trabajo se ocupa mds detalladamente de la teo-
rfa, tenida reiteradas veces por anticuada, de
la retribucién. La claridad de la discusién se
incrementa por la introduccién y tratamiento
de cuestiones, parcialmente olvidadas. A pesar
de ello, la teorfa de la retribucién, incluso en
su variante derivada de la recuperacién de la
relacién de aceptacién perturbada, no consti-
tuye una alternativa viable.

Se rechaza la argumentacién de Feuerbach
de que mediante la amenaza penal no se afec-
ta ningin bien ni derecho por varios motivos,
pero sobre todo, porque apenas muestra con-
tenido deontolégico.

En su valoracién general, Greco estima que
la teoria de Feuerbach, como era de esperar, se
desdobla de forma diferenciada. La teorfa de
Feuerbach es, en su estructura formal, inigua-
lable y, sin embargo, sus hipétesis internas pre-
cisan, por multiples razones, ser sustituidas. Su
principal fallo ha sido, sin embargo, la de pre-
tender fundamentar la legalidad penal como
un limite deontolégico de forma consecuen-
cial. Por eso se plantea la cuestién de por qué
los fundamentos consecuenciales de ese tipo,
esto es deontoldgicos, tan frecuentemente re-
aparecen en la ciencia del derecho penal de los
tltimos doscientos afios; por qué se dice algo
asi como que la pena de muerte no puede exis-
tir porque no disuadirfa, la tortura no podria
existir porque no vale para esclarecer la verdad,
las restantes penas, las penas exacerbadas no
deberfan existir porque producen efectos des-
integradores, en vez de que se sirva de un len-
guaje deontoldgico. La razén para esta forma
de estructura argumentativa es, presumible-
mente, que la ciencia juridico penal busca un
lenguaje orientado al fin de comunicar con el
gobernante —como el filésofo y el rey— pues
el lenguaje de los fines es el lenguaje del poder
y de la razén de estado.

Por dltimo, resta sefialar que el libro se
acompafia de una muy abundante bibliogra-

fia.





