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PROLOGO

Hace ya varios arios —en 2014— fui a visitar a Michael Pawlik en Fribur-
go. Yo estaba completamente encantado con Das Unrecht des Burgers v, pese a
que en ese momento estaba terminando una investigacion en Minich con Hel-
mut Satzger, no queria regresar a mi pais sin conocer personalmente al autor
de tan magnifico libro. Me manejaba bien en la ciudad, porque en su Goethe
Institut habia aprendido alemin muchos arnos antes y porgque habia estado
becado dos veces en el Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internatio-
nales Strafrecht (hoy Max-Planck-Institut zur Erforschung von Kriminalitit,
Sicherheit und Recht), gracias a la generosidad del entonces director del drea de
Derecho penal, Ulrich Sieber. También estaba familiarizado con el instituto
de Derecho penal de la Albert-Luldwigs-Universitat Freiburg: habia visitado
alli al admirado Wolfgang Frisch en varias ocasiones. Por eso, apenas subi las
breves escaleras que permiten ingresar al edificio de la Wilbelmstrasse 26, supe
moverme con seguridad. Pero —lo recuerdo muy vividamente— me sentia ner-
vioso. En mis ensayos mentales previos no habia podido encontrar la manera
de iniciar y mantener una conversacion normal con quien me generaba tanta
admiracion. Por supuesto que algo asi ya habia sentido antes muchas veces,
pero, creo, nunca me habia ocurrido con alguien de mi edad.

No fue necesario ningiin esfuerzo de mi parte. Pawlik lo hizo todo. El con-
dujo la conversacion desde el comienzo con algo mds que cordialidad: supo
transmitirme en todo momento que se sentia cémodo con mi presencia. Habla-
mos literalmente durante horas, no solo en el instituto. Nos recuerdo también
yendo juntos, a pie, a la universidad, donde presenciaria una de sus magnificas
Vorlesungen. Precisamente mientras camindbamos fue cuando surgié la idea
de hacer dos libros juntos: uno con articulos de profesores argentinos —y en
particular de Cordoba— interesados en el Derecho penal desde un abordaje
filoséfico (ese lo propuso él); y otro, que propuse yo inmediatamente después,
también con articulos de colegas hispanobablantes, pero sobre su obra. El pri-
mero de esos proyectos fue publicado ya en Alemania, en 2019; el segundo es
este libro.

! Véase Michael PAWLIK y Gabriel PEREZ BARBERA, Strafrecht und Philosophie: Argentinische
Perspektiven. Beitrige zur internationalen Strafrechtstheorie und Rechtsphilosophie, Berlin, Dun-
cker & Humblot, 2019.
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Pawlik me dijo que estaba de acuerdo con que el libro sobre sus tesis prin-
cipales comenzara con un estudio preliminar sobre su obra, pero que no queria
dos cosas respecto del proyecto total: ni que se parezca a un «conjunto de recen-
siones» (en mi memoria repica la expresion Rezensionssammlung, pero pudo
haber sido otra similar), ni que fuera un espacio legitimador de impugnaciones
superficiales. Dicho de otro modo, queria una discusion genuina, queria criticas
(«die Kritik ist das Salz der Suppe», dijo), y no meras descripciones de su tra-
bajo; pero criticas que tuvieran como base un conocimiento acabado de su obra.
Bajo esas condiciones, él escribiria una réplica. Le dije que no se preocupara,
que elegiria a autoras y autores que garantizarian ese nivel.

Pero ;por qué un libro sobre Pawlik? Nadie duda, a esta altura, de que se
trata de un representante indispensable de la actual dogmitica juridico-penal
alemana. Pero yo a eso quisiera agregar algunas sensaciones personales que
experimenté al comenzar a leerlo, bace ya muchos anos, cuando Enrique Baci-
galupo me hablé de Das unerlaubte Verhalten beim Betrug y mze sugirié que
lo tradujera. Finalmente, no pude hacerlo, pero el intento me permitié conocer
en profundidad esa obra estupenda. Me parecia sencillamente fascinante que
alguien pudiese dar cuenta de la problemitica de la estafa de un modo tan
aggiornado de la mano, en una parte considerable, de literatura filoséfica que
no pasaba del siglo XIX. Porque si hay algo que Pawlik logra en ese libro es,
precisamente, describir a la estafa tal como funciona en una sociedad tardio-
capitalista y en extremo compleja propia de los albores del siglo xx1, |y lo hace
de la mano de Hegel!

Después, en Das Unrecht des Buirgers, Pawlik generaliza muchos de aque-
llos resultados v, con el mismo método, los aplica al plano mucho mds vasto
de la teoria del delito. El resultado es muy potente. Porque, mis alld de las
muchas cuestiones de detalle que le puedan ser serialadas criticamente (y ese es
precisamente el objetivo de esta publicacion), esta iltima monografia sigue la
senda de aquella tesis de habilitacion en este sentido central: lo que se presenta
alli, otra vez con minucioso anclaje en los cldsicos alemanes, es una justificacion
del castigo y una explicacion y fundamentacion del ilicito no solo notablemente
contempordneas, sino también, en muchos aspectos, capaces de generar ripido
acuerdo por su fuerte poder de conviccion. A mi juicio, es imposible, ya, pensar
en la sociedad en la que vivimos sin tener en mente la idea fundamental del
ciudadano cooperador que Pawlik, desde la filosofia politica®, incorpora al De-
recho penal con la precision —y la creatividad— de un orfebre.

Creo que estd claro: Pawlik siempre ha producido en mi admiracién y en-
tusiasmo. No soy un conocedor de los cldsicos que él frecuenta, ni creo que sea
necesario recurrir a ellos para hacer buena ciencia del Derecho penal. Pero me
parece sumamente loable que quien dispone de semejante erudicion y talento

2 Véase, por ejemplo, John RAWLS, Political Liberalisnz, New York, Columbia University Press,
1996, pp. 15 y ss.
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para emplearla con utilidad nos posibilite no solo enriquecernos por poder aso-
marnos, siquiera fugazmente, a ese mundo, sino también aprovecharnos de esa
tradicion para entender mejor el que habitamos hoy.

Las autoras y los autores que escriben aqui merecen un agradecimiento
y una disculpa especial de mi parte. El agradecimiento, desde luego, es por
haber participado en este proyecto con generosidad intelectual, pasion por la
verdad y paciencia, muchisima paciencia, conmigo. Y las disculpas van preci-
samente por esto dltimo: por el retraso proverbial que ha experimentado esta
publicacion, del cual soy tinico responsable. Extiendo esas disculpas a Michael
Pawlik, al igual que mi profunda gratitud por su comprension y —vaya si la
tuvo también él— paciencia por el retraso mencionado. Mencion aparte merece
mi agradecimiento por su predisposicion para escribir su réplica, y sobre todo
por el modo en que lo hizo: nos ha proporcionado un texto profundo, en el que
toma genuinamente en serio a las contribuciones escritas sobre su obra, posibi-
litando, asi, que este libro contenga un auténtico debate de ideas.

Quiero extender mi gratitud a dos queridos colegas, sin cuya ayuda no ha-
bria podido terminar el libro: Marcelo Lerman vy Leandro Dias. Ellos me pro-
pusieron escribir junto conmigo el estudio preliminar, y eso destrabé el atasca-
miento en el que se encontraba el proyecto. Leandro Dias también tradujo, en
tiempo récord y magistralmente, la réplica de Michael Pawlik, y gracias a eso
se evitaron mds retrasos. Mi agradecimiento también para lvé Coca Vila, que
con su habitual generosidad y fineza intelectual nos ayudé a precisar algunos
pdrrafos del estudio preliminar y colabord, asimismo, en la revision de la tra-
duccion de la réplica. Un reconocimiento especial merece Felipe Gally, quien
con minuciosidad se ocupé del trabajo de edicion (previo a la entrega a impren-
ta) para untficar criterios formales en todas las contribuciones, y confeccioné
la lista de abreviaturas. Finalmente, agradezco a la editorial Marcial Pons y,
por supuesto, a liiigo Ortiz de Urbina Gimeno, Ramén Ragués i Vallés y Luis
Greco (directores de la coleccion «Derecho penal y Criminologia»), por aceptar
publicar este libro en tan prestigioso lugar.

Gabriel PEREZ BARBERA
Buenos Aires, septiembre de 2020
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ESTUDIO PRELIMINAR
MICHAEL PAWLIK Y EL DERECHO PENAL*

Gabriel PEREZ BARBERA
Marcelo D. LERMAN
Leandro A. DIAS

I. CARACTERISTICAS GENERALES

El Prof. Dr. Dr. 5. ¢. mult. Michael Pawlik es actualmente profesor de
Derecho penal en la Universidad de Friburgo de Brisgovia, Alemania. Pre-
viamente habia sido profesor en las Universidades de Regensburg y Rostock,
en el mismo pais. Se doctoré en la Universidad de Bonn, bajo la direccion
de Gunther Jakobs, y su trabajo ha tenido un impacto muy importante en la
teoria del Derecho penal.

En toda su obra, que alcanza su punto mas relevante con el libro Das Un-
recht des Biirgers. Grundlinien der Allgemeinen Verbrechenslebre', el autor
se ha encargado de cuestionar la correccion material y el alcance de ciertos
dualismos habituales en la teoria del delito: ilicito-culpabilidad, tipo-justi-
ficacién, delitos de omision-delitos de comision, dolo-imprudencia, y error
de tipo-error de prohibicién. Para cada uno de estos pares de conceptos
Pawlik ha encontrado fundamentos filoséficos que dan nacimiento a una
nueva estructura de la teorfa de la imputacién, que conduce a un concepto
unitario de delito. Este tiene su base, a su vez, en una teoria también unitaria
de la pena, centrada en la retribucién, y que también ha fundamentado con

* Lo aportado a este trabajo por Marcelo D. Lerman y Leandro A. Dias se vincula al proyecto
de investigacién UBACyT 2018: «Derecho penal y teoria de la libertad. Una investigacion sobre la
obra de Michael Pawlik y sus consecuencias dogmaticas», 20020150200084BA, dirigido por Mar-
celo D. Lerman y en el que participa Leandro A. Dias. Los tres autores agradecen a Ivé Coca Vila
(Universitat Pompeu Fabra) por su predisposicion para tratar distintas consultas que le fueron
formuladas.

U Michael PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers. Grundlinien der Allgemeinen Verbrechenslebre,
Tiibingen, Mohr Siebeck, 2012.
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detalle. El objetivo principal de Pawlik es vincular pena e imputacion en el
marco de un auténtico sistema en el que todos los resultados deriven, genui-
namente, de sus puntos de partida principales.

Para llevar a cabo esta tarea, Pawlik no ha esquivado las grandes pre-
guntas fundamentales respecto de los presupuestos filoséficos del Derecho
penal?. De hecho, recientemente ha criticado con dureza a la concepcion
tradicional de la dogmatica juridico-penal que, a su juicio, entiende esta dis-
ciplina como mera descripcion y analisis del Derecho positivo, como si fuese
posible una automatizacion de la tarea de quien debe aplicar el Derecho’.

Pawlik, por el contrario, entiende que corresponde «mostrar las defi-
ciencias de una comprension naif-positivista de la actividad juridico-penal»*.
Opina, en este sentido, que sostener una posicion positivista radical es cierta-
mente posible en términos tedricos, «pero insostenible en la vida practica»,
pues no es factible una separacion rigurosa entre el rol profesional del jurista
«y el resto de convicciones que caracterizan la identidad de una persona»’.
Precisamente a esto alude con su idea de «equilibrio en la identidad»¢. Para
una mirada positivista extrema, en cambio, el mero hecho de formular pre-
guntas acerca de los fundamentos filoséficos de las instituciones penales
afectaria la dignidad del quehacer profesional del jurista, «pues tendria que
salir de la inmanencia de la ley»’.

De todos modos, Pawlik considera ademas tedricamente equivocada a la
tesis positivista excluyente estandar de la separacion estricta entre derecho
y moral. A su modo de ver —y en esto sigue a Dworkin—, «el ambito de la
fundamentacién practica no presenta discontinuidades abruptas»®. Por eso
entiende que no es posible comprender adecuadamente al Derecho penal
si se lo aisla «de la cultura ideoldgica y politica de su medio social»®. Acla-
ra, no obstante, que con esto no pretende «abogar por una moralizacién o
politizacién integral del Derecho penal» !, sino enfatizar que es necesario
comprometerse con la bisqueda de la mejor justificacion de las practicas
penales en los contextos sociales y politicos de que se trate, que no es otra

2 Indispensable, recientemente, Michael PAWLIK, Normbestitigung und Identititsbalance, Ba-
den-Baden, Nomos, 2017, passinz.

3 Véase Michael PAWLIK, «Identitit der Gesellschaft oder Identitdt des Rechtsanwenders?
- Anmerkungen zur Aufgabe der Strafrechtswissenschaft», en Katrin GIERHAKE ez a/. (eds.), Fest-
schrift fiir Bernd von Heintschel-Heinegg zum 70. Geburtstag, Miinchen, C. H. Beck, 2015, p. 369.

4 Para estos pasajes con citas textuales se recurre a la version en espafiol de Normbestitigung
und Identititsbalance: Michael PAWLIK, Confirmacion de la norma y equilibrio en la identidad (trad.
de Ricardo Robles Planas et al.), Barcelona, Atelier, 2019, p. 91.

> 1bid., p. 10.

¢ Ibid.

7 Michael PAWLIK, «Prélogo», La libertad institucionalizada. Estudios de filosofia juridica y
derecho penal (trad. de Enrique Bacigalupo ez al.), Madrid ef al., Marcial Pons, 2010, p. 9.

8 PAWLIK, Confirmacién de la norma y equilibrio en la identidad, p. 91.

0 Ibid.

9 Ibid, p. 90.
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que la justificacion filoséfica. Porque se trata de cuestiones que solo pueden
ser planteadas y resueltas desde un nivel de reflexion sobre el Derecho, y ese
es el «territorio de la filosofia juridica» !'.

Esta metodologia, consistente en posponer para un ulterior nivel de ana-
lisis la tarea propia de la dogmatica tradicional, y en concentrarse inicial-
mente en un ejercicio de fundamentacion filoséfica (politica y moral) de las
practicas penales, ha llevado a Pawlik a focalizar su atencion, como se ha
sefialado, en los problemas fundamentales del Derecho penal. Es cierto que
también se ha ocupado de temas de indudable interés practico, como se vera
mas adelante (7z2fra, apdo. V). Pero, en el marco de un balance general, es
seguramente acertado sostener que ha prestado mas atencién a problemas
cuya resolucion requiere un especialmente elevado nivel de abstraccion.

Por esa razdn, en los préximos apartados se expondran, brevemente, algunas
de las ideas fundamentales que Pawlik ha desarrollado durante su carrera en re-
lacién con esta tltima clase de problemas. Asi, en primer lugar, se describira su
teoria de la retribucién como lesion a un deber de cooperacion (II). En segundo
lugar, se dara cuenta de su critica a la supuesta finalidad del Derecho penal de
proteger lesiones a bienes juridicos (IIT). En tercer lugar, se desarrollara su con-
cepcién unitaria del ilicito y sus consecuencias (IV). Y en tltimo lugar, se mencio-
naran algunas repercusiones que ha tenido la obra de Pawlik en la actualidad (V).

II. LA PENA (RETRIBUTIVA) COMO LESION A UN DEBER
DE COOPERACION

Para entender la teoria de la pena de Pawlik resulta conveniente, pri-
mero, sefalar las razones por las cuales objeta de modo contundente a las
teorias de la prevencidn que siguen siendo dominantes en la actualidad en la
discusion juridico-penal de base continental-europea. Con el fin de rechazar
estas teorias, Pawlik presenta dos argumentos 2. El primero se vincula con la
clasica critica a la ausencia de limites de las teorias preventivas o consecuen-
cialistas. Conforme a esa critica, el pensamiento preventivo se origina en la
necesidad de brindar seguridad, pero el nivel de seguridad siempre puede
ser mejorado y no hay nada que no pueda ser prevenido. Y en tanto nunca es
posible prevenir lo suficiente, ni lo suficientemente rapido, es imposible que
la prevencion sea limitada. En esa linea, sostiene Pawlik que una muestra de
esta imposibilidad de restringir la prevencion seria la expansion del Derecho
penal que se viene produciendo en los tltimos tiempos, y que ha tendido, a
su juicio, a convertirlo en un mero derecho de combate de peligros .

" Ibid.

12 Asi PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, pp. 82 y ss.

1 Sobre este tema véase, en detalle, Michael PAWLIK, «;Pena o combate de peligros?», InDret,
4/2011; 4d., «El terrorista y su derecho», La libertad institucionalizada, pp. 137 y ss.

23



Gabriel Pérex Barberd / Marcelo D. Lerman /Leandro A. Dias

Pawlik, sin embargo, concede que este temor tradicional respecto de la
idea de prevencién podria ser considerado desmedido por los defensores
de esta clase de justificacion del castigo estatal. Es por ello que se adhiere a
otro argumento, al que considera decisivo, en contra de la prevencién: en el
marco tedrico preventivo no habria lugar para un elemento clave de la com-
prension generalizada del delito: la culpabilidad y su referencia al hecho pa-
sado. Si la idea de culpabilidad (en principio, como reprochabilidad, segin
la formulacién usual) tiene que desempenar algin papel, entonces el objeto
de reproche tiene que ser el ilicito cometido por el autor en el pasado. La
prevencién, en cambio, orientada siempre al futuro, simplemente no puede
dar cuenta de esta caracteristica de la pena, en tanto es estructuralmente
ajena a una mirada retrospectiva: solo se trata de impedir peligros futuros'*.

Para Pawlik, ni siquiera la teoria de la prevencién general positiva—que
se ha impuesto en las Gltimas décadas en Alemania como una de las alterna-
tivas mds aceptadas en materia de justificacion del castigo— esta en condi-
ciones de afrontar la critica de la falta de limites . De acuerdo con su posi-
cion, también esa teoria, como todos los modelos orientados al pensamiento
preventivo, se centra en el logro de efectos positivos para el futuro, no en
la compensacion del ilicito pasado. La tnica particularidad residiria en que,
a diferencia de otras teorias, la de la prevencion general positiva no se cen-
traria en el combate directo del autor peligroso, o en persuadir al autor que
delinque a partir de un calculo de utilidad, sino en mantener el orden esta-
blecido o, en otras palabras, en estabilizar la confianza en el ordenamiento
juridico, perturbada por el delito.

De hecho, para Jakobs la prevencién general positiva es la que determina
el juicio de culpabilidad: este, en efecto, queda delineado segtin las necesi-
dades de conservacion de la confianza de la sociedad en el Derecho®. Pero
entonces —sostiene Pawlik— el concepto clasico de culpabilidad, orientado
al pasado, no seria mas que un indicador de utilidad y, por tanto, contingen-
te, que en todo caso podrd mantenerse hasta que lo contradiga un calculo
social de esa utilidad.

Por eso entiende Pawlik que quienes consideren que el principio de
culpabilidad y, por consiguiente, la orientaciéon de la pena hacia el pasado,
deben cumplir un rol fuerte, en el sentido de que ha de mantenerse inco-
lume ante las necesidades contingentes de la sociedad, no encontrarin una
respuesta satisfactoria en la prevencion general positiva. Porque no hallaran

4 En ese sentido, PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, pp. 64y ss. y75 y ss.

B Véase ibid., pp. 91y ss.

16 Sobre esta fundamentacién de la teoria de la prevencién general positiva véase especial-
mente Glinther JAKOBS, La pena estatal. Significado y finalidad, Pamplona, Civitas, 2006, passins.
También, y con algunos matices en respuesta justamente a la postura de autores como Pawlik,
Giinther JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, Frankfurt a. M., Klostermann, 2012,

pp. 13 y ss.
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un fundamento para ese limite que sea interno a dicha teoria, sino a lo sumo
a partir de elementos externos —o ajenos— a aquella'’.

Asi, tras este rechazo de la prevencion, Pawlik construye su teoria de la pena
a partir de la idea de que cada persona es acreedora de un derecho a ser trata-
da en un plano de igualdad, como un sujeto que construye su propia vida en
libertad'®. De acuerdo con esto, la tarea del Derecho penal consiste en permitir
que los individuos tengan la posibilidad de ser guias de su propia existencia y
concretar sus planes de vida en tanto «sujetos». Ahora bien, esa libertad rea/
no puede ser garantizada facticamente solo por el Estado. Si el Estado fuese el
unico encargado de mantener esa situacion de libertad, se caeria en un Estado
policial, que en tltima instancia harfa fracasar la libertad que debe garantizar®.

Por eso afirma Pawlik que al ciudadano que reivindica su autodetermi-
nacién no solo le incumbe el rol de persona responsable ante el Derecho,
interesada en la proteccion efectiva de su integridad frente a dafios, sino
también el rol de ciudadano responsable de/ Derecho?. De ahi que los ciu-
dadanos, en su rol de representantes de la comunidad juridica?!, tengan un
deber de cooperacion (Mitwirkungspflicht) con esa comunidad, tendente al
mantenimiento de un estado de libertades?. Segiin Pawlik, se trata tam-
bién de un imperativo de fazrness: a quien quiere hacer uso de las libertades
caracteristicas de un Estado de Derecho le es exigible que contribuya a la
preservacion y al mantenimiento de esas libertades?.

Este deber de cooperacion es violado con la comision de un delito, pero
eso no afecta al caracter del delincuente como ciudadano?. Este tltimo pue-
de, y debe, seguir contribuyendo a la materializacién del proyecto comtn de
la «libertad por el Derecho». Debido a la violacién de su obligacién prima-
ria de aportar lealtad activamente, el contenido de ese deber se transforma
en una obligacion secundaria de tolerancia de la pena?: el ciudadano debe
permitir que a su costa —es decir, a través de la pena— se confirme la indi-
solubilidad de la relacion entre el disfrute de la libertad y el cumplimiento
del deber de colaboracion?.

17 Véase Michael PAWLIK, «La pena retributiva y el concepto de delito», La libertad institucio-
nalizada, p. 87. Para una critica a las teorfas preventivas que intentan encontrar este limite a partir
de principios externos a la propia teoria, PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, p. 85 (nota 447).

18 Asf PAWLIK, «La pena retributiva y el concepto de delito», p. 97.

1 En ese sentido, PAWLIK, Normbestitigung und Identititsbalance, pp. 40y ss.; id., Ciudadania
y derecho penal (trad. de Ricardo Robles Planas ef al.), Barcelona, Atelier, 2016, pp. 42 y ss.

20 Véase PAWLIK, Normbestitigung und Identititsbalance, pp. 40 y ss.; id., Das Unrecht des
Biirgers, pp. 106 y ss.

2 Véase PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, p. 107.

22 En ese sentido, PAWLIK, Ciudadania y derecho penal, pp. 42 y ss.

3 Asiibid., p. 43. Véase también Jests Marfa SILVA SANCHEZ et al., «Estudio introductorio»,
en PAWLIK, Ciudadania y derecho penal, p. 21.

2 Véase PAWLIK, Ciudadania y derecho penal, p. 56.

¥ En ese sentido, Jests Maria SILVA SANCHEZ et al., «Estudio introductorio», p. 21.

20 Asi PAWLIK, «La pena retributiva y el concepto de delito», p. 103.
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