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Es lugar común afirmar, a menudo no sin razn, que la filosofìa del derechosecultiva
con demasiada frecuencia en un limbo conceptual desconectadode la vida real y de los
problemaspràcticos. Escaseanen los trabajos de la materia, al menosen nuestro paìso, màs
ampliamente, en la tradiccin continental sobre el asunto, las referencias legales y
jurisprudenciales, como si el filsofo del derecho tuviera a gala no mancharselas manoscon
las cuestionesque ocupan al jurista ordinario y al ciudadano de a pie. Un buen expediente
para evadirse a estratosferas màs puras donde la razn pretende expresarse incontaminada del
mundanal ruido. El iusfilsofo parece huir por derroteros que màs parecen literarios,
cultivando una versin del arte por el arte que abomina de la polìtica y hasta de la ciencia
social. Pero con eseproceder no slo se deja de lado el único material con el que se puede
contrastar la validez u operatividad de toda tesis que no quiera ser enteramentegratuita o
irrelevante; sedesconocetambièn que, puestosa hacer literatura, existenobras literarias en
las que los problemas iusfilosficos se manifiestan e imponen con la fuerza y el rigor que a
vecesfalta a nuestrasespeculaciones.De ahì que no estède màsque, puestosa abrir nuestras
doctrinas a la pràctica y a la vida, nos fijemos tambièn en los fragmentosde realidad que en
la literatura, la buena, se recrean.

Contamos ya con excelente ejemplos de anàlisis de los problemas jurìdicos y
iusfilosficosplanteadospor la creacin literaria. Bastepensaren las obrasdeWeisberg,Posner
o Peter Schneider1. Lo que en este trabajo pretendo es, siguiendo de algún modo esos
ejemplos,utilizar una novela reciente como vehìculo y referencia para tocar algunosde los
problemasque el derechopenal y la actividad sancionadoradel Estadoplantean a la reflexin
iusfilosfica de nuestros dìas.

La obra en cuestinesde Henrik Stangerupy lleva por tìtulo, El hombre que quer ìa ser
culpable2. El protagonista, Torben, esun danès,antiguo escritor de dos novelasde èxito que
vivi la efervescencia de los acontecimientos del 68 y se sinti, junto con su esposa,
comprometido en aquellasinquietudes y afanesrenovadores.Sin embargo, la sociedaden la
que vive, en una Dinamarca de trazos a medias realistas y fantàsticos, se encuentra
considerablementealejada de aquellosideales,razn que seinsinúa comocausaprincipal de la
crisis literaria y vital del protagonista. Un Estado poderoso y omniabarcador vela por el
bienestary la felicidad de los súbditosa travès de todo tipo de medidastendentesa preservar
la sensacinde solidaridad social y bienestar individual. Setrata de crear el ser humano del
futuro, esencialmentecomprometido con la felicidad general y partìcipe en la lucha por el
bienestarcomún. Los comportamientosy actitudesque sequiere eliminar son los de aquellos
que seembarcanen crisis individuales, los de quienespadecenalgún tipo de patologìaque les
lleva a sentir su identidad comodramàticamente individual, su vida comomnada que han de
cultivar y gobernar por sì mismos y angustiadamente.De ahì que literaturas de corte
existencial, como la practicada por el protagonista, no se editen y, ademàs,se expurguen
incluso los cuentosde Andersenpara que los niños no reciban modelosde conductaasociales,
individualistas o de lucha personal por la vida. El propio personaje gana su sustento
trabajando en un instituto estatalde depuracin del idioma, encargadode eliminar del acervo
lingüìstico palabras con resonancia negativa, como "vejez", y sustituirlas por otras que
posean para sus destinatarios una carga positiva.

Toda la sociedadseencuentracontrolada y dirigida por una tropa de "ayudantes" que
velan por el mantenimiento de los comportamientos solidarios y generososy que tratan de
reconducir, mediante todo tipo de medidas y terapias amables,cualquier comportamiento
asocial o vivencialmente dramàtico. El protagonista se ve forzado a asistir, junto con su
esposa,a las reuniones peridicas del CA (Control de Agresividad), si bien lo hacen con la
actitud del resistenteinterior que no aceptalos principios alienadoresde tal terapia y que se
pliega únicamentepara no perder la custodia de su hijo, primera medida, la de perder sus



hijos o no serautorizado para tenerlos,que setoma con quienesno acatanlos principios de la
socialidad que el Estado fomenta. Pero la accin de la novela sedesencadenala nocheen que
Torben descubreindicios de que su mujer ha comenzadoa aceptar los principios difundidos
en las reunionesde CA y semuestra de acuerdocon ciertos programas estatalesde formacin
del ciudadano del futuro. Es en esemomento cuando, bajo los efectosde la agresividad
acumulada y el alcohol, el protagonista mata brutalmente a su mujer.

Desdeesemomento esperaser castigadoen la medida correspondientea su culpa y a
la brutalidad de su accin,pero seencuentracon que, tras una seriede pruebaspsicolgicas,se
le devuelvea la vida en sociedad,bajo el argumento de que no tiene sentido en una sociedad
solidaria y orgànicamentetrabada, dondecadaacto no esexpresinde una personalidad libre
sino de la concatenacin causal de las interacciones colectivas, hablar de culpa o de
responsabilidad individual. Su acto habrìa sido un mero accidente, un elemento del
entramado de causasy efectosen el que èl tambièn habrìa sido màs protagonista pasivo que
activo. No hay, por tanto, castigo,sancinpenal para su accin. Hay únicamentetoda una serie
de medidas destinadasa reconducir su implantacin social y a prevenir cualquier influencia
perniciosa por su parte sobre la salud del grupo. Asì, por ejemplo, le quitan todo contacto
con su hijo y todo objeto que le pueda recordar a su mujer y hacer surgir en èl cualquier
dañino sentimiento de culpa o responsabilidad. A partir de ahì toda la novela transcurre
como ilustracin de su lucha por afirmar el caràcter criminal y libre de su accin contra su
mujer y su derechoa ser castigadopor tal conducta.Slo el castigopuedesalvar su libertad,
mostrarle que fue dueño de sus opcionesy de su biografìa, rescatarle de la anulacin de su
personalidad individual en el seno de una comunidad que busca la perfeccin para sus
miembros a costa de anularlos en su identidad.

Toda la novela està atravesada por la tensin, tan actual tambièn en los debatesde
filosofìa jurìdico y polìtica, entre individuo y comunidad y entre fines individuales y
comunitarios, y se dibuja un Estado que "ponìa el llamado bien común por encima de la
felicidad individual y golpeabacon dureza a todos los que seapartaban, por pocoque fuese,
de las normas aceptadas"(138). El propio protagonistasesientecorresponsablede una lucha
en pro de un ideal social que descuidabala libertad individual en aras de la utopìa, si bien el
Estado bajo el que padecese le presenta como una realizacin espuria y perversa, en clave
tecnocràtica,de susrevolucionarios afanesjuveniles. Èl mismo recuerda, como susmejores
momentos junto a su mujer, aquellos tiempos en que "renunciaron a la pesadilla de la
perfeccin humana y volvieron a saber lo que significaba ser libres" (30).

Pero lo que estaobra puede iluminar con particular brillantez es la polèmica terica
acerca de los lìmites de la responsabilidad penal y acerca de la justificacin del castigo
jurìdico. Sabidoescmo ya en tiemposde la Ilustracin3 sepolemizasobresi el castigopenal se
justifica como retribucin por el mal deliberadamente ocasionadoo como prevencin social
para que en el futuro talesactosnegativosno serepitan. Pero subyaceen todo casouna idea
de responsabilidad individual y de gobierno libre del sujeto sobre sus propias acciones.La
sancin penal es el contrapunto de la libertad y seexplica, bien como consecuenciaa que esa
misma libertad se hace acreedora por no escuchar la voz de la razn, legisladora del bien
moral y social, bien como reconduccin, que no supresin, de esa libertad por parte de una
sociedadque tiene que defender los fundamentosde su convivencia.No estanto, o no esslo el
debate ilustrado y actual entre retribucionistas y utilitaristas lo que en esta novela se
representa, como la discusin, màs actual, entre una polìtica penal preventiva, basada en
medidas de seguridad y actuacionesadministrativas4, y el mantenimiento de los esquemas
penalesclàsicosde sancin como consecuenciadel delito culpable e imputable al sujeto. Se
trata de la alternativa, respectivamente,entre un Estado que seanticipa al mal y corta sus
mismas condicionesde posibilidad, actuando sobre las condicionesy circunstancias de los
sujetos, y un Estado que reacciona ante el mal acontecidomediante una sancin que corre
paralela a la ìndole del acto y, todo lo màs,al juicio social que merece,antesque a cualquier
otra consideracin de utilidad general. Pero la polèmica con el utilitarismo no puede
desaparecerdel trasfondo, pues cuando lo que se busca es la utilidad general sin paliativo,
ideas como la de culpabilidad o merecimiento son màs un obstàculo que un útil conveniente.

La tesis de la novela vendrìa a ser que allì donde el individuo es tratado



constantementecomo menor o incapaz por un Estadoque reglamentetodossusactos,con la
mirada puestaen la consecucinde un ideal de sociedadperfecta, y teje para èl una red total
de medidas de seguridad y controles administrativos, la idea de culpabilidad y de delito se
hace superflua5, y, con ello, la de sancin penal. 

Asì, cuando, por ejemplo, se aìsla al individuo o se lo limita en sus expresionesy
movimientoscomomedida profilàctica debida a su modo de ser, y antesaún de que tal modo
de ser pueda expresarsesiquiera en comportamientos delictivos, ya no es preciso castigarlo
por sus actos ni entender que tiene sentido la idea de que èl es responsablede ellos. Si la
sociedadlo es todo y desdeella se explica cada uno de nuestros comportamientos6,es esa
misma sociedadla que ha de cargar con la direccin y prevencin de esoscomportamientos,la
que artificialmente ha de crear las situacionesy circunstanciasque determinen a cada sujeto
a moverseen el sentido buscado.Y cuando algún individuo sesaledel papel marcado en la
sociedadque se quiere perfecta, es èsta la que ha fallado, es un accidentede integracin o
programacin social. De otro modo, si se reconoce a cada uno dueño de su identidad y
responsablede susactoscmo construir tecnocràticamente,cientìficamente,la sociedadque se
desea7?Libertad y resonsabilidad individuales parecen asì incompatibles con planificacin
socialorganizaday equivalena abandonar la idea de una construccin socialdirigida, en aras
deuna evolucin socialincierta, bajo el albur del usogeneralizadodeuna libertad sin gobierno
ni meta segura ni adivinable.

Bajo esta ptica podemos acercarnos a los conocidos hitos del debate sobre la
justificacin de la pena.Aun cuandono pretendo aquì pronunciarme sobreel fondo del debate
terico entre utilitaristas y retribucionistas, cobran, desdeel argumento denuestra novela,una
màs fàcil comprensin las razonesretribucionistas de Kant o la conexin que Hegel establece
entre castigopenal y dignidad humana del delincuente8.En ambosla defensade la conexin
esencialentre conductay libertad individual ocupael primer plano, de manera que la penase
debe entender como tributo o retribucin9 de esa libertad, en cuanto mal utilizada, pero
libertad al fin y al cabo.De otro modo, cuando el derechono reaccionasancionandocon su
actuacin la libertad, sino que se adelanta al ejercicio de èsta para, al condicionarla,
suprimirla (mediantela persuasin,la manipulacin, etc.),estamosante un sistemajurìdico que
no realizarìa ya aquella funcin primordial que Kant le asigna como garante último de la
libertad y al servicio del hombre como fin en sì mismo10,libertad que puedeser reprimida
únicamente a efectos de compatibilizarla con la de los demàs, pero que, pese a ello o
precisamentepor ello, permanececomo razn de ser de lo jurìdico. De no ser asì, para no
respetarsecomo bien primario la libertad, comolibertad incluso para obrar el mal, esdecir,
cuandoimporta màsel grupo que el individuo y loscomportamientossecalifican antespor su
relevanciapara el grupo que por su provenienciade una concienciamoral individual y libre,
el derecho puede fàcilmente ser sustituido por medios màs eficaces de control social, como nos
muestra la novelaen cuestin,pero tambièn la triste experienciade nuestro siglo: psiquiatras,
"educadores", etc.11.

Por todo ello siguen sonandoen nuestros dìas las vocesde tericos que combaten en
nombre de la libertad y dignidad humanascualquier extensindel poder del Estadopor la vìa
de las medidasde seguridado las sancionespreventivas,asociadasa la idea de disuasincomo
funcin primordial de la pena. Sus palabras tienen un eco especialsobre el trasfondo de la
novela de que partimos. Tal ocurre cuando Duff afirma que "un delincuente sano tiene un
derecho a ser castigado: un derecho a ser castigadoen lugar de sujeto a cualquier tipo de
tratamiento manipulativo o preventivo que no le contemplarìa comoun agenteracional; y un
derechoa ser castigadoen lugar de ser ignorado o repudiado, puessu castigo expresauna
adecuada respuesta a su delito, en cuanto mal realizado por un agente moral responsable y un
adecuado intento en favor de su bienestar como miembro de la comunidad"12. Tal es
tambièn el casode AgnesHeller cuandodefiendeel principio retributivo13 y afirma que "las
sancionespreventivasque tienen intencin de disuadir sonlas formas de castigoen situaciones
en las que no hay nada quecastigar. No sonlos delitos cometidos,sino los esperados,el objeto
de esteprincipio. Las sociedadestotalitarias -añade-operan con el principio de disuasin"14.
Un planteamiento similar puede verseasìmismoen D'Agostino, si bien desdepostuladosde
fondo bien distintos, y parece estar hablando de Torben, el protagonista de la narracin,
cuando dice que la pena justa y conforme a derecho "no es la liquidacin del reo o de sus



posibilidadesde accin (criminal)..., sino que essiempre, incluso en su aspectoestrictamente
aflictivo, justa consideracinde su identidad humana y del respetoque en cualquier casole es
debido"15. De ahì que, para este autor, el retribucionismo no signifique venganza ni
crueldad, y de ahì tambièn que lo que quepa reprochar a posturas antirretribucionistas no
sea,ni mucho menos,la insistenciaen la humanizacin de las penas,sino el riesgo de que, al
subordinar la pena a otros fines contingentesy distintos de la persona del delincuente, "se
salgade la lgica jurìdica de la pena,sustituyèndolacon otras perspectivasde gestinsocialdel
fenmeno criminal"16. Y, por último, no podemosdejar de mencionar a Morris, quien, en
defensadel retribucionismo frente a medidaspreventivasy terapèuticas,de baseutilitarista,
traza un cuadro comparativo de una sociedadregida consecuentementepor estasúltimas en
detrimento de la penabasadaen la retribucin de la culpabilidad, cuadro que secorresponde
casi exactamentecon el que nos pinta la novela que analizamosy que le lleva a afirmar el
derechode cadapersonaque delinque al castigo,entendiendoque lo que esederechoimplica
esel derechoa un sistemade castigos,esdecir, a un sistemajurìdico-penal, comoalternativa
a la arbitrariedad o la manipulacin terapèutica17.

Con estollegamosa otro tema fundamental para la teorìa y la filosofìa jurìdicas, como
es el de la relacin entre sancin jurìdica y libertad, o, en tèrminos kelsenianosy kantianos,
entre causalidadde nuestrasconductase imputacin de sancionespor nuestra responsabilidad
jurìdica. Sabido es el desdoblamientode lo humano que realiza Kant para salvar nuestra
condicin de sujetos morales compatibilizàndola con la causalidad a la que en cuanto seres
empìricos estamosatados.La presenciaen nuestra concienciadel deber moral como dato a
priori esal tiempo testimonio y garantìa de nuestra capacidad,en tanto que seresinteligibles,
para decidir atenernoso no, libremente, al deber que senosmuestra comomoral, màsallà de
toda explicacin determinìstica de nuestro comportamiento en tanto que seres empìricos18 . 

Y conocido es tambièn como esa misma disyuntiva entre determinismo y libertad,
entre las explicacionesempìrica y normativa de la accin humana, sepresentaigualmente en
Kelsen, si bien en su caso por referencia a las normas jurìdicas. No es en este caso la
presuposicinde la libertad implìcita en la presenciadel deber moral en nuestra conciencialo
que interesaa Kelsendirectamente19,sinoel dato deque la estructura ontolgicamismade las
normas jurìdicas, que imputan una sancin a la hipotètica realizacin de una determinada
conducta,presuponeigualmente la libertad del sujeto jurìdico para optar entre someterseal
dictado de la norma o hacerse acreedor de la sancin. Piènseseque Kelsen escribe con
conocimientoya de teorìas psicolgicas,como la freudiana, que se pueden entender en clave
determinìstica, de modo que la responsabilidad individual o libre gobierno de los propios
actos se disuelve en una red de influencias y pulsiones socialmente inducidas que hacen
aparecer las conductas como fruto de la necesidad causal màs que de la libre eleccin20. 

Pero Kelsenva a proceder aquì mediante lo que en otro lugar he calificado como una
ficcin epistemolgicacon propsitos morales y polìticos21.Por mucho que la ciencia social o
psicolgicapueda mostrarnos al ser humano como empìricamente determinado hasta en sus
màs mìnimos actos, es constitutivo de las normas jurìdicas y de su misma condicin de
posibilidad el presuponerlo libre. Pero estepresupuestono esantropolgico u ontolgico, sino
epistemolgicoy, tal vez,de modo mediato, ètico: para que el derechoseaposible, incluso en
aquella kantiana funcin de garante de la libertad, ha de versecomo dando por sentadauna
libertad que esun requisito funcional o condicin pràctica de posibilidad del derechomismo y
que slo a travès de esederecho que la presuponepuede hacersereal y efectiva en la vida
social.Para el derechola conductahumana severà, por principio y comoregla general,como
producto de la libertad y como base por tanto de la responsabilidad jurìdica. La sancin
jurìdica tiene sentido únicamenteen cuanto se imputa a un individuo del que sepresupone
que pudo actuar de modo distinto a como lo hizo. Como dice el propio Kelsen

"no es la libertad, es decir, la no determinacin causal de la voluntad, la que hace
posible la imputacin, sino justamenteal revès:esla determinabilidad de la voluntad la que la
posibilita. El hombre no es objeto de imputacin por ser libre, sino que el hombre es libre
porque esobjeto de imputacin. Imputacin y libertad seencuentran,de hecho,esencialmente
entrelazados.Pero esalibertad no puedeexcluir la causalidad,y, en realidad, no lo hace.Si la
afirmacin de que el hombre, como personalidad moral o jurìdica eslibre, ha de tener algún



sentidoposible,esalibertad moral o jurìdica ha de poder conciliarsecon la determinacin por
leyes causalesde su conducta. El hombre es libre, en razn y en tanto y en cuanto a una
determinada conductahumana,comocondicin, puedeimputarse un premio, una penitenciao
una sancin penal; no porque esaconducta no se encuentrecausalmentedeterminadaa, sino
aunque estè causalmente determinada; màs, por estar causalmente determinada"22.

La norma jurìdica se introduce en la cadena misma de las causasdel actuar y se
sometea susdeterminantes"naturales" últimos, pero abriendo siemprela posibilidad dual de
que, bajo los resortes empìricos que se quiera, el sujeto opte entre el acatamiento o la
vulneracin, con el consiguiente riesgo de sufrir una penalidad como sancin23. 

De tal manera el derechoapareceen Kelsen como màs aún que mero garante de una
libertad kantiana, libertad que en tiemposde Kant apenashabìa sido cuestionadaaún por la
ciencia,únicamentepor ciertosdebatesreligiosos24que terminaban, bajo la ptica protestante
de Kant, por garantizar una efectiva libertad en el reino terrenal ante la imposibilidad
humana para conocercon certezalos designiosde la divina predestinacin.Pero en Kelsen,el
derecho, al presuponer la libertad, la constituye de alguna manera. El àmbito jurìdico es
aquel en que los individuos son constitutivamente libres aún a costa o a pesar de los
diagnsticos deterministas de la ciencia empìrica. Y ahì estriba una de las màs hondas
paradojas del derecho moderno: ese derecho que castiga y reprime, da por sentada y
garantiza la libertad última de eleccin mejor que cualesquieraotras medidas de un Estado
que quiera encarrilar las conductasoperandosobresusmecanismosmotivadoresy limitando
las opciones comportamentales efectivas mediante la accin psicolgica o psiquiàtrica, la
persuasin propagandìstica, el adoctrinamiento pedaggico, la manipulacin de masas, o
cualquier otro procedimiento de lo que Rosslamaba "higiene social preventiva"25. En todos
estoscasosno seactúa sobrela conductapor medio de normas que reprimen sobrela basede
presuponer la posibilidad de un hacer contrario a sus prescripciones,sino que se procura
directamentecontrolar el acontecercausalde las conductaspara eliminar de la concienciadel
sujeto hasta el mero planteamiento hipotètico de una accin que no sea la inducida por el
poder controlador.

Es èsta una temàtica con evidentesrepercusionesen la doctrina penal, aunque no se
trate aquì de exponer las respuestasque la dogmàticapenal ha venido dando al problema del
libre arbitrio en relacin con el conceptopenal de culpabilidad. Bastemencionar que tambièn
aquì el derecho, para tener sentido y mantenerse en su funcin, trata de sustraerse al problema
del determinismo, sin llegar a convertirse a cambio en elemento determinista, es decir,
supresora pr ior i, comotècnicade manipulacin personaly social,de toda libertad. Gimbernat
mostr una posiblesalida al argumentar que,contrariamente a lo que a vecesseha entendido,
no esposible basar el derechopenal en el libre albedrìo, puestoque no sepuededemostrar
que èsteexista26 (y puestoque hay cienciasdispuestasa alegar que no existe),pesea lo cual
el derecho penal ni deja de tener sentido ni de ser necesario.Es decir, el derecho penal no
tiene necesariamenteque configurarse como derechode la culpabilidad. La pena sejustifica
objetivamente por su caràcter imprescindible para mantener la convivencia social,
reforzando la inhibicin de sujetosante comportamientosprohibidos por dañinos.Y en ello no
ha de verse atentado contra, sino garantìa de la dignidad del hombre en sociedad: "es
lamentable, pero necesario, que sufran personas de las que no sabemossi han actuado
libremente, a fin de conseguiruna situacin en la que la inhibicin del impulso dematar seatan
fuerte que cadaciudadanopuedatener la fundada esperanzade que va a morir en la camay
no con las botaspuestasa manosde un asesino"27;dignidad que quedaa salvoprecisamente
porque a travès del derechopenal en cuanto tècnica jurìdica esposible castigar sin negar la
dignidad de la persona y los principios del Estado de Derecho28.

Talesmanerasde dejar de lado por el derechola cuestinde la libertad psicolgicao de
la voluntad, esto es, la disyuntiva entre determinismo y libre albedrìo, pero a fin de hacer
posiblesocialmentela libertad, esdecir, un orden socialque planteea los sujetosalternativas
de comportamiento en lugar de eliminarlas de raiz y determinar socialmente una única
conductasin escapatoria,sepuedenejemplificar tambièn en el modo en que otro penalistade
la màxima actualidad aborda, aún màsradicalmente, la relacin entre sancinpenal y voluntad
libre. Asì, Günther Jakobsentiendeque el conceptojurìdico-penal de accin seha de concebir



desde los paràmetros del propio ordenamiento y su funcin de produccin de orden, mediante el
aseguramientode expectativas,en lugar de entender que el derecho remita, al hablar de
accin, a la verdadera sustancia psicolgica (supuestoque alguna ciencia nos permitiera ya
conocerla con certeza) de los sujetos. El sujeto slo puede ser tomado aquì como
"Zurechnungssubjekt", como sujeto de imputacin29. De otro modo, si para el derecho
contase la individualidad de cada persona hasta sus últimas determinaciones, no podrìa
propiamenteoperar comoregla comúnpara el aseguramientodeexpectativascompartidas30.
Màs claramente aún se aprecia la cuestin cuando Jakobs habla de la idea penalìstica de
culpabilidad como elemento del delito. Tambièn aquì se parte de la funcin social de
convivencia ordenada que la norma penal tiene que cumplir como su razn de ser. Por eso
sostieneque "para la determinacin de la culpabilidad deben traerse a colacin aquellas
razones motivadoras de la accin antijurìdica sobre las que el autor deba verse como
competentesi no sequiere que por razn de la violacin de la norma debasufrir la expectativa
de que la norma vincula con caràcter general.Con ello, a la inculpacin (o a la renuncia a ella)
le corresponde una cierta plausibilidad socio-psicolgica, consistente en que existe una
disposicingeneral a aceptar responsabilidaden una situacin como aquella en que el autor se
encuentra". Y culmina, en relacin con nuestro tema: "tambièn un determinista podrà estar
de acuerdoenque no existealternativa a la atribucin de responsabilidad,en la medidaen que
se quiera que exista orden social"31. Asì pues, si la libertad con que el derecho opera es
creacin o presupuestoineludible para que el propio derechoexistaen su funcin de ordenacin
social y alternativa al caos y la violencia, donde cualquier libertad tendrìa alcancesmàs
cortos que en una sociedad organizada, tenemos que la libertad, o alguna libertad, en
sociedadslo esposible fingiendo el derechouna amplia libertad32 en cadauno de nosotros.Y
sin esa ficcin como paso previo ninguna libertad podrìa hacerse real33.

Posiblemente interese tambièn resaltar cmo en la teorìa penal de Jakobs influye
poderosamentela teorìa social de Luhmann, en tantas cosasparangonable a la de Kelsen,
especialmenteen el interès por mantener el funcionamiento autnomo de un sistemajurìdico,
inmune a las determinacionesdirectas por la polìtica, la economìa,etc.Tambièn en Luhmann
la libertad (y la propia idea de accin, tal como el derechola presupone)esuna invencin del
sistemajurìdico para regular su propio funcionamiento como sistemaautopoiètico34,si bien
la complejidad del mundo moderno parece imposibilitar la efectividad del modelo ilustrado
de ser humano capazde ponderar racionalmentecadaasuntoy decisiny optar libremente en
cualquier materia. Ahora bien, tambièn en última instancia parece guiar a Luhmann un
designiomoral y polìtico en aras del mejor de los mundos posibles:aquellosmundos en que
todospodìan decidir sobre todo eran las sociedadesmàs primarias donde las opcionesvitales
eran sumamente escasas y elementales. En nuestros dìas, la màs alta riqueza de perspectivas y
posibilidadesvitales secombinarìa con una inevitable pèrdida de libertad para controlarlas
todasa un tiempo y por todosy cada uno de los sujetos.Pero mientras haya un derechoque
finja que somoslibres se conseguiràal menosque no sealey de ningún sistemajurìdico la
voluntad arbitraria e incontrolada de ningún tirano; o que la cienciano traspaselos àmbitos
de su propio sistemay sustituya al derechoen la guìa de nuestrasconductas,explicandoestas
causalmente35y operandoa continuacin sobre las causas,en detrimento de una libertad que
no queremos perder, pues aun fingida es mejor que negada.


