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SUMARIO: I. Po si bles con cep cio nes de una teo ría so bre las
pe nas. II. Teo rías pa ra ra cio na li zar las pe nas. III. Kel sen y

las in te rio ri za cio nes se mán ti cas.

I. POSI BLES CON CEP CIO NES DE UNA TEO RÍA SO BRE LAS PE NAS

Po de mos dis tin guir cua tro po si bles con cep cio nes de ter mi nan tes de una
teo ría so bre las pe nas, a sa ber: des crip ti va, so cio ló gi ca, le gi ti ma do ra y fi -
lo só fi ca de las pe nas.

La pri me ra, la con cep ción des crip ti va de las pe nas tie ne por ob je to de ter -
mi nar el con cep to de la pe na den tro de un or de na mien to ju rí di co po si ti vo,
ex po nien do el sen ti do y la con no ta ción de las pa la bras usa das en las nor mas 
ju rí di cas y la ex ten sión de los ac tos que las eje cu tan. Se tra ta de una la bor
pro pia de la ju ris pru den cia dog má ti ca de un de re cho po si ti vo en par ti cu lar.

La se gun da, la con cep ción so cio ló gi ca de las pe nas, ana li za los pro ble -
mas re la ti vos a las fuen tes rea les de las nor mas, i.e., a las cau sas o ra zo nes
por las que el le gis la dor ha pro mul ga do nor mas que de ter mi nan cier tas pe -
nas y los efec tos que pro du cen, in di vi dual y co lec ti va men te, la im po si ción
de las mis mas. Es una teo ría em pí ri ca y con ca rác ter cau sal re la ti va a la
con duc ta le gis la do ra de las pe nas y a los efec tos de su apli ca ción.

 La ter ce ra, la con cep ción le gi ti ma do ra o va lo ra ti va de las pe nas, con sis te 
en  ar gu men tos que le gi ti man su le gis la ción y apli ca ción, en ten dien do por
“le gi ti mar” la ex po si ción de ra zo na mien tos pa ra con se guir la acep ta ción
por di ver sas per so nas del con te ni do de las nor mas san cio na do ras y su
apli ca ción a ca sos con cre tos.1 Se tra ta de una la bor va lo ra ti va en sen ti do
po si ti vo, es tan do den tro de lo que Hart de no mi na “pun to de vis ta in ter -
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no”.2 Esto va acom pa ña do, ge ne ral men te, de pos tu ras crí ti cas res pec to de 
las nor mas po si ti vas y, en oca sio nes, pos tu ras de le ge fe renda.

 La cuar ta, la con cep ción fi lo só fi ca de las pe nas, tie ne por ob je to sa car 
a la luz los con cep tos im plí ci tos o pre su pues tos por los crea do res y apli -
ca do res de las pe nas, que han de ter mi na do su le gis la ción y eje cu ción,
siem pre y cuan do no sean con cep tos le gi ti ma do res de las pe nas.

II. TEO RÍAS PA RA RA CIO NA LI ZAR LAS PE NAS

 Pue de de cir se de ma ne ra es que má ti ca, que exis ten dos teo rías fun da -
men ta les que se han pre sen ta do pa ra ra cio na li zar las pe nas y, con ello,
en va rias oca sio nes, pa ra jus ti fi car las. Estas son: 1. La teo ría re tri bu ti va y 
2. La teo ría uti li ta ris ta.

En Occi den te te ne mos la for tu na de con tar con un tex to ex traor di na rio 
en el que, por vez pri me ra, por me dio del re la to de un acon te ci mien to
his tó ri co, se ilus tra de ma ne ra pa ra dig má ti ca las dos teo rías so bre las pe -
nas que se han men cio na do. Mu chas ve ces re sul ta con ve nien te ilus trar
con imá ge nes in tui ti vas al gu nos de los con cep tos, pa ra ad qui rir cla ri dad
so bre ellos. Esto es lo que ha re mos a con ti nua ción. En su gran obra La
gue rra del Pe lo po ne so, Tu cí di des re la ta con mi nu cio si dad la re be lión de
la ciu dad de Mi ti le ne, la más gran de de la is la de Les bos, mi nu cio si dad
de bi da, con to da pro ba bi li dad, a la im por tan cia con cep tual del de ba te
que se pre sen tó en la asam blea ate nien se al re vi sar una sen ten cia que di -
cha asam blea ha bía dic ta do en con tra de to da la po bla ción de Mi ti le ne,
que de eje cu tar se po dría con si de rar se uno de los pri me ros ca sos de lo que
en tiem pos mo der nos se de no mi na “ge no ci dio”. Pa ra com prender la im -
por tan cia del de ba te so bre Mi ti le ne es con ve nien te re la tar bre ve men te al -
gu nos an te ce den tes his tó ri cos.

La re be lión de Mi ti le ne en con tra de Ate nas tu vo lu gar en el año 428
a. C., en el cuar to año pos te rior al del ini cio de la gue rra en tre Ate nas y
Espar ta. Ate nas era la po ten cia he ge mó ni ca en la Con fe de ra ción de De -
los, a la que trans for mó en un im pe rio ma rí ti mo. La fi na li dad fun da men -
tal de la Con fe de ra ción era la pro tec ción de los grie gos an te los po si bles
ata ques de los per sas. Ate nas ha bía su fri do va rios re ve ses y ca la mi da des, 

ULISES SCHMILL364

2
Hart, H. L. A, El con cep to del dere cho, 2a. ed., trad. de Ge na ro R. Ca rrió, Bue nos

Ai res,  Abe le do-Pe rrot, 1968.



no sien do la me nor la muer te de Pe ri cles (429 a. C.), se en con tra ba en el
cuar to año de la gue rra en lo que po dría mos de no mi nar una si tua ción lí -
mi te, de bi do fun da men tal men te a las in cur sio nes en el suelo ateniense
del ejército espartano y a la peste que asoló a la po bla ción.

Mi ti le ne, se re be ló con tra Ate nas en esos mo men tos de gran cri sis, en
con ni ven cia con Espar ta, la gran ene mi ga de Ate nas, es pe ran do ob te ner
con ello la opor tu ni dad de que la gran ma yo ría de las ciu da des-Esta do
que for ma ban el im pe rio, pro du je ran la se ce sión del mis mo, des tru yén -
do lo. Es im por tan te se ña lar que Mi ti le ne go za ba de una si tua ción pri vi le -
gia da den tro del im pe rio ate nien se, pues no es ta ba obli ga da a pa gar tri -
bu to al gu no, te nía su propia flota y era autónoma en lo que se refería a
sus asuntos internos.

No voy a can sar los re la tan do las in ci den cias de có mo los ate nien ses
lo gra ron so fo car es ta re be lión, pe ro una vez que lo hi cie ron la asam blea
ate nien se vo tó una re so lu ción en la que se or de na ba que se ma ta ra a to da
la po bla ción mas cu li na adul ta de Mi ti le ne y se ven die ran co mo es cla vos
en el im pe rio a la to ta li dad de los in fan tes y de las mu je res, pa ra lo cual
des pa cha ron una na ve con el fin de que se co mu ni ca ra esa de ci sión al co -
man dan te del ejér ci to ate nien se en Les bos pa ra de que se eje cu ta ra. 

La dras ti ci dad de la pe na im pues ta a la po bla ción de Mi ti le ne mo vió a
los ma gis tra dos, a ins tan cias de los em ba ja do res mi ti le nios en Ate nas y
de sus par ti da rios, a con vo car pa ra el día si guien te otra asam blea cu yo
ob je to sería revisar la sentencia dictada.

El de ba te es re la ta do por Tu cí di des por me dio de las in ter ven cio nes de 
dos per so na jes: Cleón, el más vio len to de los ciu da da nos, su ce sor de Pe -
ri cles y Dió do to, un per so na je, pro ba ble men te so fis ta, del que no se
tienen mayores datos.

1. Cleón re pre sen ta a la po si ción re tri bu ti va y la jus ti fi ca
 de la si guien te ma ne ra:

a. Pa ra que el ar gu men to a fa vor de la sen ten cia san cio na do ra pu die ra
ser efec ti vo, de bía pre sen tar la si tua ción lí mi te en la que se en con tra ba
Ate nas, de ri va da de las in cur sio nes es par ta nas en los cam pos ate nien ses,
des tru yen do su agri cul tu ra, y los ho rro res de la ex ten sión de la pes te den -
tro de las mu ra llas que co nec ta ban la ciu dad de Ate nas con el puer to del
Pi reo, es de cir, de bía pre sen tar la si tua ción lí mi te en la que se en con tra ba 
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la víc ti ma. Pa ra ello, di ce que el “im pe rio es una ti ra nía so bre gentes que
urden intrigas y están dominadas contra su vo lun tad”, “...si co me téis un
error en al go per sua di dos por las pa la bras o ce déis a la com pa sión, no os
vie ne al pen sa mien to de que esa blan du ra es pe li gro sa pa ra vo so tros mis -
mos y no os va le el agra de ci mien to de aqué llos” (III, 37).

b. Igual men te de be ría des cri bir al su je to san cio na do te ñi do con los co lo -
res más obs cu ros, se ña lan do su mal dad y ma le vo len cia, apro ve chan do la si -
tua ción de la víc ti ma pa ra con su mar su con duc ta re pro ba ble. Pa ra ello, uti li -
za los con cep tos de “in su rrec ción”, en don de hay una cau sa jus ti fi ca da pa ra
re be lar se y el de “de fec ción” en don de só lo hay agra van tes pa ra el vic ti ma -
rio. Di ce que tie ne “con mi se ra ción por los que se sub le van por no po der so -
por tar” el im pe rio y han pa de ci do al gu na vio len cia. Los mi ti le nios ...vi vían
con sus le yes pro pias y eran hon ra dos más que na die por no so tros, ¿qué han 
he cho unas gen tes así más que una de fec ción de no so tros y no una in su rrec -
ción  —pues la pa la bra in su rrec ción se apli ca a los que han pa de ci do al gu na 
vio len cia—, y que in ten tan per der nos ali neán do se jun to a nues tros ene mi gos 
más en car ni za dos? (III, 39).

c. De be ría de mos trar que la pe na im pues ta se en con tra ba en una re la -
ción de pro por cio na li dad con la gra ve dad del ac to san cio na do. Di ce:
“Sean cas ti ga dos aho ra en pro por ción a su cri men” (III, 39).

Este es el prin ci pio de re tri bu ción. Que el cas ti go im pon ga al de lin -
cuen te un su fri mien to igual al cau sa do a su víc ti ma. Ojo por ojo y dien te
por dien te, co mo lo for mu la la Bi blia. La re tri bu ción en cuen tra su fun da -
men to en el prin ci pio de la igual dad, que es una ma ni fes ta ción del amor
a sí mis mo. Por ello, en la re tri bu ción el egoís mo ex po ne su ho rri ble ca -
ra: si x ha su fri do un da ño por par te de y, en ton ces Y es tá, en ese res pec -
to, en re la ción con x. El in te rés de x es que y su fra, por lo me nos,  lo mis -
mo que él ha su fri do.

d. Un ele men to de gran tras cen den cia in tro du ce Cleón en su ale ga to,
al de cir: “pues no nos cau sa ron da ño sin que rer, si no que cons pi ra ron
con ple na con cien cia, y só lo es per do na ble lo in vo lun ta rio” (III, 40).

La con duc ta del in frac tor ha si do en ten di da co mo el re sul ta do de una
de li be ra ción cons cien te, con la fi na li dad de ha cer da ño al pue blo ate nien -
se, cuan do és te se en con tra ba en una si tua ción pe no sa y dra má ti ca. El in -
frac tor pu do ha ber se con du ci do de otra ma ne ra, si no hu bie ra si do por su
ma le vo len cia o ma lig ni dad, por su am bi ción, que lo in du jo a apro ve char -
se de una si tua ción ven ta jo sa pa ra sus in te re ses. Su con duc ta es re pro cha -

ULISES SCHMILL366



ble, pues no de bió ha ber ac tua do co mo lo hi zo, rea li zan do el ac to cons ti -
tu ti vo del de li to. Esto mues tra que el con cep to de la cul pa bi li dad sir ve y
ha ser vi do, en mu chas oca sio nes, pa ra jus ti fi car al po de ro so en la im po si -
ción de las pe nas gra ves e irre pa ra bles. Cons ti tu ye el con cep to fun da men -
tal de la ideo lo gía jus ti fi ca do ra del po de ro so por lo que res pec ta a su
con duc ta coac ti va. Con el jui cio de la cul pa en ten di da co mo re pro che se
in tro du ce en la fun da men ta ción jus ti fi ca do ra de la pe na, un ele men to de
ca rác ter mo ral, con lo que se evi ta, de mo do muy sa tis fac to rio, to do con -
flic to en tre el or den nor ma ti vo del de re cho y el de la mo ral, lo cual es
muy tran qui li zan te aní mi ca men te.

e. Si la con duc ta es el re sul ta do de la ope ran cia de los re sor tes de la
vo lun tad o del que rer li bre, en ton ces no hay na da que mue va a la vo lun -
tad, na da que la con di cio ne. Ella es li bre y, por tan to, no hay cau sa que la 
de ter mi ne. Por ello, pue de de cir se, ba jo es te su pues to, que el hom bre al
que se le juz ga co mo de lin cuen te, pu do ha ber ac tua do de otra ma ne ra, si
su vo lun tad no es tu vie ra man cha da con la tin ta de la ma lig ni dad. Enton -
ces, só lo se com pren de la con duc ta con el enun cia do “qui so rea li zar la
con duc ta”, po nien do co mo cau sa de ella el fac tor in ter no in de pen dien te
de la li ber tad de la vo lun tad. Esto es pos tu lar la inex pli ca bi li dad de la
con duc ta, pues to que con ello se re nun cia a in ves ti gar los acon te ci mien -
tos pre sen tes o pa sa dos que han ope ra do pa ra que el hom bre ac tual men te 
se con duz ca co mo lo ha ce. Se nie ga y se con si de ra im po si ble, en con se -
cuen cia, a la psi co lo gía co mo cien cia cau sal ex pli ca ti va de la con duc ta,
así co mo a la so cio lo gía y las de más cien cias que tie nen por ob je to la ex -
pli ca ción cau sal de la conducta humana. La finalidad de la ficción de la
libertad de la voluntad es la de justificar o legitimar al poderoso en su
conducta sancionadora.

f. El con cep to de la li ber tad de la vo lun tad es con tra dic to rio, pues ten -
dría que afir mar se que la pe na no pue de te ner fi na li dad al gu na en be ne fi -
cio de la so cie dad o de los otros hom bres, pues se ten dría que con cluir
que la pe na su fri da por el de lin cuen te no pue de in fluir so bre su vo lun tad
li bre, con tra di cien do la fun ción mis ma de las nor mas ju rí di cas. Una vo -
lun tad li bre es un acon te ci mien to se pa ra do de la ca de na cau sal, un hue co
en las de ter mi na cio nes cau sa les. Las te sis de la pre ven ción, de la rea dap -
ta ción del de lin cuen te, sim ple men te ten drían que de se char se por inú ti les
pa ra de ter mi nar la con duc ta del hom bre. Si se di je ra que el pen sa mien to
pue de in fluir en la vo lun tad es ta ría mos ju gan do con una pa ra fer na lia más 
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com ple ja que la de la psi co lo gía de Freud, in ven tan do, co mo di ce Gil bert 
Ryle,3 se cun da do por Skin ner,4 un com pli ca do fan tas ma den tro de la má -
qui na.

2. En con tra po si ción, Dió do to, hi jo de Éu cra tes, afir ma una po si ción
uti li ta ris ta y em pí ri ca. 

 a. En pri mer tér mi no, se pre gun ta cuá les son las cau sas que de ter mi -
nan la con duc ta y, por tan to, cuá les son los fac to res que pro du cen la ine -
fi ca cia del or den coac ti vo, a pe sar del uso irres tric to de las más gra ves
san cio nes. Di ce:

…si no que la po bre za ins pi ran do au da cia por efec to de la ne ce si dad, la ri -
que za ins pi ran do de seo de abu sar y or gu llo por efec to de la in so len cia, y
las cir cuns tan cias de la vi da en cen dien do las di fe ren tes pa sio nes de los
hom bres se gún el vi cio in cu ra ble e irre sis ti ble por el que ca da uno es do -
mi na do, arras tran a los pe li gros. Tam bién cau san siem pre gran des da ños la 
es pe ran za y el de seo; la pri me ra vie ne de lan te y el se gun do de trás; és te
pro yec ta la em pre sa y ella ha ce acor dar se de la be nig ni dad de la for tu na; y 
aun que son co sas que no se ven, tie nen más fuer za que los pe li gros ma ni -
fies tos (III, 45).

 Dió do to, en re su men, afir ma que los in frac to res eje cu tan las con duc -
tas de lic ti vas pa ra sa tis fa cer sus ne ce si da des de ca rác ter bio ló gi co o so -
cial. La con duc ta se en cuen tra con for ma da por los re sul ta dos sa tis fac to -
rios que se ob tie nen de su rea li za ción. Po de mos de cir que, co mo la
apli ca ción de las pe nas no es con se cuen cia in me dia ta de la rea li za ción de 
la con duc ta de lic ti va, és ta se lle va a ca bo con ba se en un de seo y una do -
ble es pe ran za: el de seo de ob te ner al gún bien o pri var se de una ne ce si -
dad, es pe ran do ob te ner es tas con se cuen cias, y la se gun da es pe ran za de
no te ner que su frir la im po si ción del su fri mien to con na tu ral a las pe nas.
Por ello, las le yes y los có di gos tie nen po ca in fluen cia en la con for ma -
ción de la con duc ta. En el trá fi co dia rio de la vi da, en la que el hom bre se 
com por ta co mo una má qui na que siem pre tien de a ob te ner pla cer o evi tar 
el do lor, es muy im pro ba ble que en tren en ope ra ción las nor mas pu ni ti -
vas y su ca si ine xis ten te apli ca ción. La luz del de seo y de la do ble es pe -
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ran za, cie ga la mi ra da del su je to a los im pro ba bles in con ve nien tes del
po si ble cas ti go fu tu ro. Los cos tos de cum plir con las nor mas, con ob je to
de evi tar la apli ca ción de las san cio nes, son su pe rio res a los que se in cu -
rre pa ra evi tar que sea des cu bier to, aprehen di do y sen ten cia do. El obli ga -
do por una nor ma tie ne pues to su in te rés en el in cum pli mien to re for zan te 
de la obligación

 To do es to su po ne que la con duc ta se en cuen tra de ter mi na da y con di -
cio na da por múl ti ples fac to res y ele men tos, uno de los cua les pue de ser
la apli ca ción de una pe na y, por tan to, la con duc ta es ex pli ca ble. Se es tá
en una po si ción teó ri ca com ple ta men te opues ta a la de Cleón, o del juez
que no co no ce las cau sas de la con duc ta del de lin cuen te y, por tan to,
afir ma su cul pa afir man do que pu do ha ber ac tua do de otra ma ne ra a co -
mo lo hi zo, con ba se en la te sis de la li ber tad de la vo lun tad. Es la te sis
de la com pren sión o ex pli ca ción fren te a la te sis de la cul pa e inex pli ca -
bi li dad de la con duc ta.

b. En un pá rra fo muy elo cuen te, Tu cí di des in tro du ce lo que he de no -
mi na do “pe nas re la ti vas” y “pe nas absolutas”:

Con si de rad que aho ra, si una ciu dad que ha ce de fec ción se da cuen ta de
que no va a triun far, pue de lle gar a un acuer do de paz cuan do aún pue de
pa gar los gas tos oca sio na dos y sa tis fa cer el tri bu to en el fu tu ro; pe ro en
aquel otro ca so, ¿quién creéis que va a de jar de ha cer sus pre pa ra ti vos pa -

ra la lu cha me jor que aho ra, y de re sis tir el ase dio has ta el fin, si igual da

en tre gar se pron to que tar de? ¿Y no es pa ra no so tros un per jui cio el ha cer
gas tos en el ase dio por la im po si bi li dad de un acuer do y, si con quis ta mos
la ciu dad por la fuer za, en con trár nos la des trui da y ver nos pri va dos en el
fu tu ro de los in gre sos pro ce den tes de ella? (III, 46).

El pun to de vis ta de ter mi nan te es la uti li dad del po de ro so. Es po si ble
y qui zá plau si ble afir mar que só lo exis te una teo ría ra cio nal de jus ti fi ca -
ción de la pe na, que es de ca rác ter uti li ta ris ta, con va rias mo da li da des: el
que man tie ne una pos tu ra re tri bu ti va tie ne tam bién fren te a sí la uti li dad
de ri va da de la sa tis fac ción de ver al in frac tor su frir las mis mas pe nas y
do lo res que és te a in fli gi do a su víc ti ma. Pe ro hay otro ti po de uti li da des, 
co mo la pre vis ta por Dió do to, que no es tá ba sa da en la uti li dad vi ca ria de 
la ven gan za, pro fun da men te sa tis fac to ria, si no en el aná li sis de las con se -
cuen cias fa vo ra bles que otro ti po de pe nas pue de ge ne rar. Dió do to las
des cri be y en fa ti za los ma les de in tran si gen cia que ge ne ran las pe nas ab -
so lu tas, mien tras que con si de ra ade cua das las pe nas que no co lo can al
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vic ti ma rio en una si tua ción lí mi te, en la me di da que per mi ten la po si bi li -
dad de re pa rar el da ño cau sa do y con ve nir las con duc tas más fa vo ra bles
pa ra la víc ti ma o el Esta do, re pre sen tan do a la co lec ti vi dad. La pe na ab -
so lu ta es aque lla que no per mi te al in frac tor re pa rar el da ño y que lo co -
lo can en una si tua ción lí mi te. Por si tua ción lí mi te en tien do la que res trin -
ge de tal ma ne ra la po si bi li dad de ac ción de un su je to que lo de ter mi na a
eje cu tar con duc tas de tal na tu ra le za ex tre mas que nor mal men te no rea li -
za ría, pa ra es ca par de di cha si tua ción. Estos con cep tos son re la ti vos.
Cuan do se in ten ta apli car una pe na ab so lu ta, el in frac tor to ma rá las me di das
que sean ne ce sa rias pa ra que di cha pe na no le sea im pues ta, me di das que
pue den te ner un cos to al tí si mo y re cu rri rá a cuan tos ar ti fi cios en cuen tre o
ima gi ne pa ra con se guir la ine fi ca cia de la nor ma.

c. Esta po si ción no es con tra dic to ria con el sen ti do del or den ju rí di co.
Si se nie ga la li ber tad de la vo lun tad se abre el ca mi no pa ra com pren der
que las pe nas mo ti van la con duc ta. To do el de re cho po si ti vo se ría inú til,
pues no po dría te ner in fluen cia al gu na en las mo ti va cio nes de los hom -
bres las san cio nes y las pe nas dis pues tas por él. De ja ría de ser una téc ni -
ca so cial pa ra mo ti var la con duc ta hu ma na.

No en va no ya Pro tá go ras, el gran so fis ta, ami go de Pe ri cles, ha bía di cho
en re la ción con la ope ran cia cau sal de las pe nas:

Al cas ti gar a los mal he cho res, na die se fi ja en el he cho de que un
hom bre ha ya obra do mal en el pa sa do, ni lo cas ti ga por ello, a me nos que 
to me una ven gan za cie ga e irra cio nal co mo una bes tia. No, un hom bre
ra cio nal no in fli ge un cas ti go por el cri men que ha co me ti do (a fin de
cuen tas no se pue de des truir el pa sa do), si no con vis tas al fu tu ro, pa ra
im pe dir que, es te mis mo hom bre o cual quier otro, por la con si de ra ción
del cas ti go, pue da obrar mal de nue vo. Pe ro sos te ner tal opi nión equi va le 
a sos te ner que la vir tud pue de ser in cul ca da por la edu ca ción; en cual -
quier ca so el cas ti go se in fli ge a efec tos di sua so rios (in ti mi da ción). (Pla -
tón. Pro tá go ras: 324 b).

En el mis mo sen ti do se ex pre sa Cé sar Bo ne sa no, mar qués de Bec ca ria,
muy pro ba ble men te co pian do la te sis de Pro tá go ras, pues lle ga a afir mar, en 
con cor dan cia con és te, que el cas ti go no se im po ne por lo que se ha he cho,
pues el pa sa do no pue de cam biar se, si no con mi ras en el fu tu ro. Di ce así:

…el fin de las pe nas no es ator men tar y afli gir un en te sen si ble, ni des ha cer
un de li to ya co me ti do... ¿Se po drá abri gar es ta cruel dad inú til, ins tru men to
del fu ror y del fa na tis mo o de los fla cos ti ra nos?, ¿los ala ri dos de un in fe liz
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re vo can aca so del tiem po, que no vuel ve, las ac cio nes con su ma das? El fin,
pues, no es otro que im pe dir al reo cau sar nue vos da ños a sus ciu da da nos, y
re traer a los de más de la co mi sión de otros igua les. Lue go de be rán ser es co -
gi das aque llas pe nas y aquel mé to do de im po ner las, que guar da da la pro por -
ción ha gan una im pre sión más efi caz y más du ra ble so bre los áni mos de los
hom bres y la me nos do lo ro sa so bre el cuer po del reo.

 Una con se cuen cia im por tan te es que las pe nas re la ti vas son me jo res
que las pe nas ab so lu tas, por va rias ra zo nes: su po ne la ne ga ción del li bre
al be drío y, por tan to, se en cuen tra en ar mo nía con cep tual con la exis ten cia 
de las san cio nes mo ti va do ras en el de re cho; a) pro du ce la re pa ra ción del
da ño cau sa do, en la me di da en que es to es po si ble, por me dio de acuer dos
y san cio nes be né fi cas pa ra el Esta do y la co mu ni dad, y b) las con se cuen -
cias que su im po si ción pro du ce no son ex tre mas ni irre pa ra bles. 

III. KEL SEN Y LAS IN TE RIO RI ZA CIO NES SE MÁN TI CAS

Co mo ejem plo de una con cep ción es tric ta men te fi lo só fi ca so bre las pe -
nas, de be mos men cio nar la teo ría de Kel sen, que se ha ocu pa do en de sen tra -
ñar y sa car a la luz de con si de ra cio nes ex plí ci tas, los su pues tos de una con -
cep ción de las pe nas co mo par te in te gran te de una teo ría so bre las nor mas
po si ti vas. 

El con cep to de san ción fi gu ra en su con cep ción del de re cho y la pe na es 
una de las san cio nes, no la úni ca, pe ro sí muy im por tan te por la gra ve dad
que en tra ña pa ra los in te re ses de las per so nas. Con ci be al de re cho co mo un 
con jun to de nor mas de ca rác ter coac ti vo. El de re cho es un or den coac ti vo
de la con duc ta hu ma na. En es ta afir ma ción se en cuen tra con te ni do el pro -
duc to más im por tan te de su me to do lo gía. La fra se es ino cen te, pe ro en tra -
ña un pro ce di mien to con cep tual que he en con tra do en su teo ría, pro ce di -
mien to o me to do lo gía que nun ca ex pli ci tó, pe ro que pue de en con tra se
con te ni da en to das sus afir ma cio nes.

En su li bro Pro ble mas ca pi ta les de la teo ría ju rí di ca del Esta do de sa -
rro lla dos con ba se en la doc tri na de la pro po si ción ju rí di ca5 cri ti ca el
con cep to de la nor ma ju rí di ca co mo un im pe ra ti vo. To dos los au to res,
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qui zá con ex cep ción de Bent ham,6 que no era co no ci do por Kel sen en el
año de 1911 cuan do fue pu bli ca do su li bro, con ce bían al de re cho for ma -
do por im pe ra ti vos que es ta ble cían la con duc ta obli ga to ria, la cual te nía
es ta cua li dad de obli ga to rie dad, en unos ca sos, por su le gi ti ma ción mo -
ral, co mo ha cían los ius na tu ra lis tas y, en otros ca sos, por su re la ción ex -
trín se ca con el cas ti go que po dría im po ner el Esta do. El im pe ra ti vo del
de re cho se en con tra ba en re la ción con la coac ción ejer ci da por el Esta do
pa ra el ca so de in cum pli mien to de la obli ga ción, por vio la ción del de re -
cho. El Esta do era con ce bi do co mo una or ga ni za ción de po der en car ga da 
de san cio nar las vio la cio nes al de re cho. No en bal de se ha bla ba de “an ti ju -
ri di ci dad”, de al go con tra rio al de re cho, de una con duc ta vio la to ria del de re -
cho, san cio na da por el Esta do con una pe na.

Kel sen pro du ce una re vo lu ción en el pen sa mien to ju rí di co cuan do
la san ción ex ter na del Esta do la in tro du ce en el con ten di do de la nor -
ma ju rí di ca, dan do al tras te con la con cep ción im pe ra ti vis ta de las
nor mas ju rí di cas. Las pro po si cio nes ju rí di cas ya no re vis ten la for ma
de un im pe ra ti vo, si no que tie ne la es truc tu ra de un enun cia do con di -
cio nal en el que, en su con se cuen cia, se dis po ne el ejer ci cio de un ac to 
coac ti vo y en su con di ción o an te ce den te, la des crip ción de la con duc -
ta an tes lla ma da an ti ju rí di ca o ilí ci ta. Con ello, la nor ma ju rí di ca con -
tie ne den tro de su con te ni do y es truc tu ra los ele men tos que de ter mi -
nan la mo ti va ción fun da men tal ju rí di ca: la san ción es ta tal. Si la nor ma 
con tie ne en su con se cuen cia la san ción es ta tal es cla ro que el des ti na -
ta rio de la mis ma es el ór ga no del Esta do en car ga do de la in di vi dua li -
za ción de la san ción es ta ble ci da de mo do ge ne ral en la ley y de su eje -
cu ción. Por tan to, el con te ni do esen cial del dere cho es la fa cul tad del
ór ga no del Esta do de im po ner y eje cu tar ac tos coac ti vos con tra ter ce -
ra per so nas cuan do han com pro ba do la rea li za ción de las con duc tas
des cri tas en la con di ción de la pro po si ción ju rí di ca. Por tan to, las pe -
nas y las san cio nes son par tes del or den ju rí di co, son los ele men tos
fun da men ta les de las nor mas, con arre glo a los cua les se de jan or de -
nar y con ce bir los de más ele men tos del de re cho. No hay san cio nes
fue ra de las nor mas ju rí di cas. Por lo tan to, el con cep to de las san cio -
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nes y las pe nas es el con cep to cen tral del de re cho, de ter mi na el con -
cep to del de re cho.

Esto po drá ser in sa tis fac to rio des de el pun to de vis ta de una pre ten sión
de fun da men ta ción le gi ti ma do ra de las pe nas, lo que Kel sen no ha ce. Pe ro
per mi te la cons truc ción de una teo ría so bre el de re cho li bre de va lo ra cio -
nes y as pi ra cio nes sub je ti vas.
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