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RESUMEN: Después de una revision de las teorias re-
lativas existentes (prevencion general negativa, pre-
vencion general positiva y prevencion especial posi-
tiva) y de la distincion entre la conminacion de la pena
y la imposicion de la pena como distintas dimensio-
nes de la pena, se propone una teoria de la retribucion
como fundamento de la imposicion de la pena. De
esta manera, una teoria retributiva sostenida sobre la
base de una ética consecuencialista conduciria a una
reformulacion de la idea de «prevencion»: esta dejaria
de ser asociada con la «evitacion de delitos», y se en-
tenderia ahora como «el reflejo de lo que la sociedad
considera como justo». Este procedimiento permite,
en ultima instancia, que la imposicion de la pena se
justifique tanto frente al individuo como frente a la
sociedad.
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SUMARIO: 1. Consideraciones preliminares. 2. Prevencion general negativa. 3. Prevencion general
positiva. 4. Prevencion especial positiva. 5. Lineamientos para una teoria retributiva de la imposicion
de la pena. 5.1. Bases kantianas de la distincion entre imposicion de la pena, medicion de la pena y
ejecucion de la pena. 5.2. Una teoria de la retribucion como propuesta de solucion a los problemas
de las teorias preventivas. 5.3. Teoria de la pena como teoria de la imposicion de la pena. 5.4. Una
teoria de la retribucion sostenida en una ética consecuencialista. 5.5. Legitimacion de la imposicion
de la pena frente al individuo y frente a la sociedad. 5.6. Reformulacion de la idea de «prevenciony
desde la perspectiva de una teoria de la retribucion. 5.7. Merecimiento y necesidad en la imposicion
de la pena como retribucion. 5.8. Dos consecuencias normologicas de la teoria de la retribucion pro-
puesta. 5.9. Distanciamiento de la prevencion general positiva. 6. Conclusiones. Bibliografia.

* Este articulo se incardina en el Proyecto de Investigacion DER2016-76715-R, denominado «Principios y
garantias penales: sectores de riesgo», financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad y cuyo
investigador principal es el Prof. Dr. Dres. h. c. Miguel Diaz y Garcia Conlledo.

1. Consideraciones preliminares

La cuestion referida a la pena no solo ha sido objeto de atencidn en la ciencia del
Derecho penal, sino que también se ha convertido, para la filosofia del Derecho, en
una «piedra de toque»!. El que la justificacion de la pena sea un asunto nuclear en la
discusion cientifica a lo largo de varias generaciones revela una irrenunciable y per-
manente pretension de legitimacion, expresada en el ofrecimiento de las mejores ra-
zones para justificar la existencia de la reaccion mas violenta que el Estado puede
emplear frente al ciudadano, como si de tal actividad argumentativa dependiera de-
cisivamente el prestigio de la propia ocupacién intelectual en cuyo marco se forjan
aquellas razones?. Parece ser que aquel «conflicto tragico» entre el poder del Derecho
y el impetu de la violencia, destacado hace tiempo por Binding?, vuelve irremedia-
blemente a la vida cada vez que se aborda la discusion sobre la legitimacion de la
pena, refugidndose de forma disimulada en la base de los argumentos de cada plan-
teamiento existente para luego salir a la superficie y dejar en evidencia la orientacion
de tales argumentos a uno u otro lado del conflicto, volviéndolos asi objeto de elogio
o critica, respectivamente.

Ante la verificacion de que el discurso dominante en la ciencia juridico-penal con-
temporanea justifica la pena estatal mediante la prevencion, parece ser que la proposi-
cion de una orientacion distinta supondria un desvario que solo hallaria explicacion en
el desconocimiento, por parte de quien siga ese cauce divergente, de la propia compren-
sion del Estado y del sometimiento de su poder punitivo a las finalidades sociales que
aquel ha de cumplir. Si esa orientacion distinta es, ademas, una que de manera expresa

! Al respecto, Altenhein, GS-Keller, 2003, 1. También, Hoerster, Strafe, 2012, 21, sefiala que «la pregunta
decisiva que debe encontrarse en el centro de toda filosofia de la pena» es aquella que dice «;Por qué puede
o debe haber en realidad algo semejante al mal de la pena, especialmente, el de la pena criminal?».

2 Altenhein, GS-Keller, 2003, 1, quien sefiala que todo «proyecto de ordenamiento juridico» debe «dar una
respuesta a la pregunta de donde tiene el Estado el derecho a esa intervencion en los derechos de sus
ciudadanos y en qué condiciones y con qué finalidad puede ¢l ejercer ese derechoy.

3 Binding, ZPO 4 (1877), 418.
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abraza el pensamiento retributivo, la amonestacion es, incluso, mas intensa*. Esto es asi
pues una teoria retributiva estaria desvinculada de toda finalidad «secular» (se sefiala
generalmente que la finalidad de esa teoria consiste en la «realizacion de la justicia»®)
y, en ese sentido, seria ya inidonea para legitimar la pena en un Estado de Derecho®. Si
se asume el modelo del Estado social (que debe atender a los ciudadanos), entonces ha
de mantenerse también ese modelo como pardmetro para entender y explicar el sentido
y la finalidad de la reaccion mas violenta a su disposicion. La pena, por tanto, no podria
legitimarse en un «mandato de justicia»’, sino que tendria que atender a consideraciones
sociales, esto es, de indole preventivo (evitacion de la comision de futuros delitos), para
poder ser legitima®. El sentido y la finalidad de la pena, por tanto, solo podria localizarse,
en un Estado secular, no en el ambito de lo trascendental, sino en el ambito de la utilidad
social’. Parece ser, entonces, que la célebre y tan influyente «despedida a Kant y Hegel»,
propuesta en el marco de la reforma del Codigo Penal aleman en los afios sesenta!®,
habria sepultado por completo cualquier posibilidad de justificar la pena desde una pers-
pectiva retributiva!!. Aquella «despedida», pese a sostenerse, en realidad, sobre bases
poco solidas!?, serfa, sin embargo, suficientemente convincente como para generar,
hasta hoy, un escepticismo con respecto al caracter retributivo de la pena: se ha caracte-
rizado al retribucionismo como una orientacion con contenido religioso'?, metafisico'?,
asociado a la venganza'® o, incluso, como un programa inhumano'®, ligado a plantea-
mientos punitivistas o de Derecho penal autoritario!”.

4 Roxin, en: Schéch (Ed.), Wiedergutmachung, 1987, 47, donde sefialé que una teoria absoluta «no se
defiende més» y que esa «tampoco podria ser defendida ya en un estado moderno, en el que la pena es un
instrumento politico-social». Recientemente, ha sefialado que «las teorias absolutas resultan inasumiblesy,
Rodriguez Horcajo, LH-Jorge Barreiro, 2019, 291.

3 Por todos, Roxin, en: Roxin, Problemas bdsicos, 1976, 12.

¢ Roxin/Greco, AT, 5. ed., 2020, § 3/8, consideran que el Estado «no es capaz ni est autorizado» a realizar
«la idea metafisica de justicia». Por el contrario, «la voluntad del ciudadano le obliga al aseguramiento de la
vida comun en paz y libertad», por lo que el Estado esta limitado a esta «tarea de proteccion».

7 Roxin/Greco, AT, 5. ed., 2020, § 3/2.

8 Hornle, en: von Hirsch/Neumann/Seelmann (Eds.), Strafe — Warum?, 2011, 30, quien sefiala que «La
renuncia a funciones y finalidades es simplemente indefendible en un Estado constitucional contemporaneo».

9 Hassemer/Neumann, en: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen (Eds.), NK, t. I, 5.* ed., 2017, previo a § 1/105.

10 Klug, en: Baumann (Comp.), Strafgesetzbuch, 1968, 36 ss.

' Se refiere a la retribuciéon como una «teoria muerta», Frisch, InDret 3/2014, 8; GA 2019, 186.

12 Al respecto, con mas referencias, Martins, ZIS 10/2014, 514.

13 Por todos, Jescheck/Weigend, DP. PG., 2002, 76; Mir Puig, DP. PG., 10.* ed., 2016, § 3/13.

14 Con maés referencias, Roxin, en: Roxin, Iniciacion, 1981, 137 ss.

15 Al respecto, Frisch, InDret 3/2014, 8; Garcia Amado, en: Revista Foro FICP, 2017-1, 1 ss.

16 Asi, Hassemer/Neumann, en: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen (Eds.), NK, t. I, 5.* ed., 2017, previo a §
1/270, quienes, tomando como referencia los planteamientos de Kant y Hegel, sostienen que la teoria absoluta
de la pena se presenta como «ingenua» y «sin respeto por la dignidad humana.

17 Walter, LH-Schroeder, 2018, 97 s., sefiala que los adversarios de la teoria de la retribucion incurren en
cuatro errores. Primero, la presuncion de que la retribucion «como fin de la pena es dura e inhumanay.
Segundo, la creencia de que «la retribucion es la inica sensata y exitosa reaccion frente a los hechos delictivos»
(por lo que, al parecer, el Estado no estaria obligado a encontrar otras respuestas frente a los hechos delictivos;
cuestion que, naturalmente, tiene que ser negada). Tercero, la consideracion de que una teoria retributiva
«exige siempre sin concesiones una retribucion en todos sus extremosy. Cuarto, la idea de que «la retribucion
como fin de la pena solo puede fundamentarse metafisicamente y no tiene un uso debido para la sociedad».
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La mala reputacion que ha adquirido la retribucion como construccion tedrica para
la legitimacion de la pena estatal ha conducido, entonces, a que la ciencia juridico-
penal conceda a los planteamientos preventivos un mayor protagonismo, ya que solo
estos, por su propia naturaleza, podrian explicar el sentido y la finalidad de la pena
en el &mbito de lo social. En este marco, sin embargo, la literatura penal contempo-
ranea exhibe un estado de cosas peculiar: se destaca la mayor importancia de con-
cepciones mixtas o pluralistas, esto es, de planteamientos favorables a la combina-
cion de aspectos preventivos y retributivos, los que han ganado terreno frente a
concepciones solamente monistas!®. Se sefiala, en ese sentido, que la teoria de la pena
no podria sostenerse sobre un pensamiento unico, pues, si asi fuera, el planteamiento
correspondiente no podria ser desarrollado de manera convincente!®. Esto no sola-
mente demuestra que la arraigada distincion entre teorias absolutas y relativas®® no
es mas que una ilusion?! (y, por lo tanto, esa distincion tendria que ser desterrada de
la discusion sobre la legitimacion de la pena estatal??), sino también que la dimension
retributiva (encarnada en el elemento del merecimiento), pese a la mencionada «des-
pedida a Kant y Hegel», nunca ha desaparecido por completo de la polémica sobre
la manera mas convincente y razonada de justificar la reaccion estatal mas violenta
e intensa®’.

Las concepciones mixtas o pluralistas, si bien proponen la congregacion de la pre-
vencion y la retribucion (se sostiene que ambas orientaciones no son, en definitiva,
«irreconciliables»?*), parecen concederle una mayor importancia a la primera. Asi,
se ha sefialado que la imposicion de la pena se justifica desde una perspectiva pre-
ventiva, por lo que la retribucion desempefaria solo una funcion delimitadora. Por
tanto, conforme a los planteamientos mixtos o pluralistas, seria posible decir que
mientras la prevencion desempefia una «funcidn positivay, la retribucion realiza una

18 De hecho, es ampliamente aceptada una «teoria de la union», en la que la finalidad de la pena estatal se
sostiene en la prevencion general, la compensacion de la culpabilidad (Schuldausgleich) y 1a prevencion especial.
Al respecto, por todos, Dolling, ZStW 102 (1990), 2.

19 Al respecto, ultimamente, Hornle, Straftheorien, 2.* ed., 2017, 64.

20 Sobre la distincion, ya Binding, ZPO 4 (1877), 420.

2l 'Ya Merkel, DP. PG., 1907, 270, denunciaba que «Tan desacertado como seria preguntar si el deudor se
halla obligado a hacer una prestacion por haber contraido una deuda o para que el acreedor reciba lo que le es
debido, de la misma, exactamente de la misma manera, es ocioso preguntar si el Estado castiga porque la ley
ha sido violada (quia peccatum est) o para que en lo sucesivo se la respete y obedezca (ne peccetur)y.

22 Roxin, GA 2015, 186, sostiene que esta «lucha de escuelas» se encuentra «superada». Hornle,
Straftheorien, 2.* ed., 2017, 61, sefiala que la distincion entre «teorias absolutas» y «teorias relativas» ha de
ser reemplazada por la distincion entre «teorias preventivas» y «teorias expresivas» (en las que estan todos los
planteamientos no orientados a la prevencion). También, Hassemer/Neumann, en: Kindhduser/Neumann/Pae-
ffgen (Eds.), NK, t. I, 5. ed., 2017, previo a § 1/102, quienes sefialan que las teorias absolutas y las relativas
ofrecen «distintas respuestas a distintas preguntasy.

23 Pawlik, Person, 2004, 45 ss. Se habla incluso de un «renacimiento» de la teoria absoluta de la pena. Al
respecto, Schiinemann, FS-Liiderssen, 2002, 327; Greco, en: Greco/Martins (Coords.), EH-Juarez Tavares,
2012, 264 ss.

24 Jescheck/Weigend, DP. PG., 2002, 74.
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«funcion negativa»?. Esta es la concepcion mayoritaria, que reconoce que la impo-
sicion de la pena se justifica a partir de sus consecuencias preventivas favorables,
siempre que estas respeten la exigencia de la culpabilidad como limite. En algunas
versiones de la prevencion general positiva, asi como en las denominadas «teorias
de la uniény, es posible reconocer la concurrencia del elemento retributivo del me-
recimiento, aunque solo como elemento limitador: se alude a la culpabilidad como
«limite de la prevencion»?S.

En esta contribucion se sigue una perspectiva distinta: considero que la imposicion
de la pena se justifica desde una perspectiva retributiva, pero que ella debe atender
también a una consideracion preventiva. Este planteamiento puede entenderse si se
admite que una teoria retributiva puede sostenerse no necesariamente sobre una ética
deontoldgica, sino sobre una ética consecuencialista?’. Con la formulacion de esa
propuesta se cuestiona la equiparacion directa entre las teorias absolutas y las teorias
preventivas con los planteamientos, propios de la ética normativa, deontologicos y
consecuencialistas, respectivamente. La consideracion de que una pena retributiva
puede sostenerse sobre una ética consecuencialista (no utilitarista) esta condicionada,
en mi opinion, a una indispensable reformulacion de la idea de «prevenciony, tradi-
cionalmente entendida como satisfaccion de necesidades de seguridad de la sociedad,
esto es, de evitacion de delitos?®. El desarrollo de este planteamiento exige seguir la
siguiente estructura: se ofreceran las razones por las que no es posible admitir la
teoria de la prevencion general negativa (infra 2), la teoria de la prevencion general
positiva (infra 3), ni la teoria de la prevencion especial positiva (infra 4). El motivo
por el que se analizan aqui cada una de estas teorias tiene que ver con el hecho de
que, hasta el dia de hoy, constituyen planteamientos fundamentales que, por si mis-
mos o combinadas entre ellos, determinan la discusion®’. Finalmente, intentaré fun-
damentar la posicion que aqui se defiende: una teoria retributiva sostenida sobre una
ética consecuencialista como teoria de la justificacion de (la imposicion de) la pena
estatal (infra 5).

25 Es escéptico con respecto a la capacidad del planteamiento retributivo para limitar, pero no para funda-
mentar, Rodriguez Horcajo, LH-Jorge Barreiro, 2019, 292, quien ademas considera que el planteamiento
mayoritario (en el que se congregan la prevencién y la retribucion) esconde un «razonamiento en parte
zigzagueantey.

26 Al respecto, Roxin/Greco, AT, 5.2 ed., 2020, § 3/51 ss., 59 ss. La mayoritaria teoria de la prevencion
general positiva, en la medida que es una teoria que, en esencia, se concentra en la imposicion de la pena,
puede ser entendida como un planteamiento que admite una dimension preventiva y retributiva, aunque esta
ultima solo desde una perspectiva limitadora y no fundamentadora. Por todos, Hassemer/Neumann, en: Kind-
hiuser/Neumann/Paeffgen (Eds.), NK, t. I, 5.% ed., 2017, previo a § 1/107.

27 En esa direccion, Mafialich, EP 108 (2007), 117 ss.; InDret 2/2015, 1 ss.

28 Erber-Schropp, Schuld, 2016, 183, sefiala que un «puro Derecho penal de la prevencion» posee estas
caracteristicas: «(1) No pregunta por la culpabilidad del autor, sino por su (posible) peligrosidad futura; (2)
No exige la compensacion de la culpabilidad, sino, en primera linea, el cumplimiento de las necesidades de
seguridad de la sociedad; (3) Mide la sancién conforme a la finalidad de prevencion, es decir, a la (posible)
peligrosidad del autor. El Derecho penal de la prevencion disuelve, por tanto, la proporcionalidad entre
culpabilidad por el hecho y sancion penaly.

29 Roxin/Greco, AT, 5.* ed., 2020, § 3/1.
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2. Prevencion general negativa

La teoria de la prevencion general negativa constituye un planteamiento amplia-
mente difundido en el marco de la legitimacion de la pena estatal®’. La denominacion
«prevencion general negativa» es, al parecer, el nombre «amable» que se le ha con-
ferido en la ciencia juridico-penal a la intimidacion®!. Precisamente, la teoria de la
prevencion general negativa (o «prevencion intimidatorian®?) propone que la pena
intimida, esto es, que constituye una razon para no cometer delitos (los hechos ame-
nazados con pena). Entendida asi a la pena, se afirma que los ciudadanos se absten-
dran de cometer delitos por temor al castigo. La idea de que la pena intimida, sin
embargo, pese a su inicial capacidad persuasiva®, es un asunto que en ultima instan-
cia se presenta como no comprobable®*. Mas problematica me parece, en todo caso,
la indecision con respecto al establecimiento de la dimension de la pena que tiene
ese efecto «legitimador»: la conminacion penal o la imposicion de la pena®. Sin
perjuicio de volver sobre esta distincion mas adelante, sefialo aqui que las ideas que
siguen suponen que la intimidacion se concentra en la conminacién penal.

Si la conminacion penal intimida, el «potencial autor» tendra un motivo para no

30 La primera referencia de la teorfa de la prevencion general negativa fue la «teoria de la coaccion psico-
logicay, formulada por Feuerbach, Revision, t. 1, 1.% ed., 1799, 74 ss. Esta teoria fue la opinion dominante hasta
el final del periodo de formacion de la ciencia del Derecho penal sostenida en la [lustracion, esto es, hasta los
afios treinta del siglo XIX. Feuerbach entendia que, en la medida que la coaccion no podia ser fisica, entonces
el Estado tendria que recurrir a un tipo de coaccidn que permitiera evitar la realizacion del delito por parte del
delincuente. Por tanto, el mencionado autor reconocid que «una coaccion como tal solo puede ser psicologicay.
Sobre esta teoria, con multiples referencias sobre su influencia, Roxin/Greco, AT, 5.% ed., 2020, § 3/24, n. 78.

3L Al respecto, por todos, Schmidhéuser, Sinn, 2. ed., 1971, 53 ss.; Hassemer/Neumann, en: Kind-
hiuser/Neumann/Paeffgen (Eds.), NK, t. I, 5.% ed., 2017, previo a § 1/281.

32 Baurmann, en: Schiinemann/von Hirsch/Jareborg (Eds.), Positive Generalprdvention, 1998, 4.

33 Al respecto, Rossner, FS-Maiwald, 2010, 701 ss. (alude a la plausibilidad y confirmacion parcialmente
empirica de los efectos de la prevencion intimidatoria). Sobre la prevencion general negativa, ya habia sefia-
lado Schmidhiuser, Sinn, 2.* ed., 1971, 53, que ella constituye un planteamiento que a primera vista es «ob-
vioy, pero que, ha sido «en gran medida rechazado». Sostiene que la teoria de la prevencion general negativa
tiene un efecto intimidatorio «seguro» o «no desacertado», Hoerster, Strafe, 2012, 52 ss. También, Miiller-
Tuckfeld, Integrationspréivention, 1998, 110 s.

34 Por todos, Frisch, InDret 3/2014, 17. Los problemas de eficacia no son desconocidos por lo defensores
de esta orientacion. Por todos, Diaz y Garcia Conlledo, en: Presno Linera/Rivaya (Coords.), Introduccion,
2006, 96, quien afirma que «es en buena medida cierto» que «la eficacia intimidatoria no es demostrable
empiricamente». En la medida que esta teoria (como toda teoria preventiva de la pena) se sostiene, en realidad,
unicamente en el nivel de lo plausible, ha de ser rechazada. Al respecto, Andrissek, Vergeltung, 2017, 53. Por
su parte, Roxin/Greco, AT, 5. ed., 2020, § 3/30, sefialan que «(...) a la objecion de que cada delito demuestra
la ineficacia de la prevencion general, siempre se le puede contrarrestar de que su efectividad se puede demos-
trar en el hecho de que, pese a toda la criminalidad, la mayoria de la poblacion se comporta conforme al
Derecho. En qué medida esto se debe a los aspectos negativo y positivo de la prevencion general aun no esta
claro empiricamente y también es dificil de probar; pero precisamente por esto, la hipotesis de que la practica
estatal del castigo desempefia un papel esencial en esto es dificilmente refutable».

35 La conminacion penal constituy6 el «nticleo» en el planteamiento de Feuerbach. Si la conminacion penal
desplegaba un efecto intimidatorio, entonces la imposicion penal, desde su punto de vista, se concentraba en
confirmar la seriedad de esa amenaza. Manifiestan también ambas dimensiones de la teoria propuesta por
Feuerbach, Roxin/Greco, AT, 5.% ed., 2020, § 3/23, quienes agregan que esta teoria es «primariamente» una
«teoria de la conminacion penal», pero que, «en sus consecuencias, es necesariamente también una teoria de
la imposicion y de la ejecucion de la penay.
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realizar el hecho delictivo asociado legalmente a esa amenaza de pena. Este escena-
rio, en todo caso, genera dos inquietudes que, creo, no deben pasarse por alto. La
primera, es que, si se parte del mencionado escenario, entonces la conminacion penal
no provocara ningun efecto disuasivo cuando el «potencial autor» haya conferido
una importancia mayor a los motivos para la realizacion del delito. En esto tiene
mucho que ver, incluso, la posibilidad de que el «potencial autor» sea descubierto’®.
La segunda inquietud se refiere al hecho de que la conminacion penal solo provocara
un efecto disuasivo en el caso de los delitos en los que el autor ha reflexionado y
calculado su realizacion®’.

La primera inquietud permite el cuestionamiento acerca de si realmente es la ame-
naza de pena la que desempefia un efecto disuasorio o si realmente es la eficacia de
la administracion de justicia penal la que genera que el platillo de la balanza en el
que se ponen los motivos por los que no cometer el delito tenga un mayor peso que
aquel en el que se sittan los motivos para la realizacion de tal hecho punible®8. Si tal
cuestionamiento se da por bueno, habria que admitir que la «<amenaza de pena» cons-
tituye solo una abreviatura de algo que pareceria tener una magnitud superior: el
sistema de administracion de justicia penal en su integridad®. Entonces, si los moti-
vos para cometer un delito pesan mas que la conminacion penal, dentro de esos mo-
tivos deberia estar uno referido a la eficacia o no de la administracion de justicia
penal, esto es, dicho de manera méas simple, a si el individuo contempla la posibilidad
de ser descubierto o no. El problema, de caracter empirico, es que la teoria de la
prevencion general negativa no atiende al hecho de que los individuos, para actuar,
cuentan con no ser descubiertos*. Si la teoria de la prevencion general negativa
atiende solo a la conminacion penal, y no a toda la administracion de justicia penal,
entonces esa teoria, para buscar los efectos deseados, debe ser necesariamente sobre-
dimensionada. El resultado consistiria, entonces, en una maximizacion del efecto

36 Jakobs, AT, 2.* ed., 1991, § 1/28 (=DP. PG., 1997, § 1/28); Walter, LH-Schroeder, 2018, 104. Antes
Roxin, en: Roxin, Problemas actuales, 1976, 18, sefial6é que la amenaza de pena podia no influir en los casos
de delincuentes profesionales o de delincuentes impulsivos ocasionales.

37 Al respecto, por todos, Délling, ZStW 102 (1990), 5 ss.; Homle, Straftheorien, 2.* ed., 2017, 26 s.;
Walter, LH-Schroeder, 2018, 104.

38 Roxin, GA 2015, 190, mas que a la amenaza de pena, alude al efecto intimidatorio del «sistema de
justicia penal» frente a la colectividad.

39 Parece sefialarlo asi Diaz y Garcia Conlledo, en: Presno Linera/Rivaya (Coords.), Introduccion, 2006,
96, cuando entiende que el aumento de delincuencia en situaciones catastroficas o de emergencia es un indicio
de la eficacia intimidatoria que propone la teoria de la prevencion general negativa. Y explica esto en el hecho
de que en aquellas circunstancias no se produce una «debida persecucion de delitos», lo que explicaria, en su
opinion, ese aumento de la criminalidad. En mi opinion, considero que es cierto que la ausencia de un sistema
eficaz de persecucion de delitos puede generar una sensacion general de impunidad y un consecuente aumento
de la delincuencia. Pero esto, creo, poco tiene que ver con la pena (como amenaza 0 como imposicion) y su
legitimacion. También, Jescheck/Weigend, DP. PG., 2002, 74, sefialan: «(...) de ningun modo puede hablarse,
tal y como los criticos afirman, de que todo delito cometido contradice el efecto preventivo-general del
Derecho penal, pues sin duda serian perpetrados muchos mas delitos si en el ambito penal no existiera ninguna
Administracion de justiciay.

40 Hassemer/Neumann, en: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen (Eds.), NK, t. I, 5.* ed., 2017, previo a § 1/283.
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8 Alfredo Alpaca

preventivo (mediante el incremento de la amenaza de pena), en relacion con los re-
cursos limitados a disposicion para la persecucion penal*!. Como puede preverse,
esto no resulta sostenible.

La segunda inquietud evoca a un asunto ya reconocido en la literatura juridico-
penal: el referido al modelo de hombre subyacente a la teoria de la prevencion gene-
ral negativa. Este planteamiento entiende al sujeto como un «Homo Oeconomicusy,
esto es, como un individuo que actia conforme a calculos de utilidad*’. De esta ma-
nera, la eficacia de la prevencion que propone la teoria de la prevencion general ne-
gativa dependeria de que la amenaza de pena aparezca frente al «potencial autor»
como una razon con un «mayor peso» que las ventajas que se pudieran obtener de la
realizacion del hecho®. Si eso es asi, el individuo, conforme a un célculo de utilida-
des, tendria que evitar la realizacion del hecho asociado al castigo penal. Pero no
necesariamente es de esta manera: el «potencial autor» puede conferirle de un «ma-
yor peso» al delito al considerar que puede obtener una mayor utilidad que si no lo
cometiera**. En todo caso, el modelo de hombre promovido por la teoria de la pre-
vencion general negativa no resulta correcto ni aconsejable. No es correcto pues los
individuos no viven ni actian en absoluto como esa imagen ideal de hombre que,
con sangre fria, calcula impavidamente los costos y los beneficios de su obrar®.
Tampoco es aconsejable, pues entender que es la amenaza de pena el factor que en
primera linea tiene en cuenta el individuo para configurar su actuar u omitir supon-
dria desconocer la realidad valorativa de las personas. No necesariamente una per-
sona omite la realizacion de un hecho punible debido al temor a la amenaza de pena
0, por lo menos, no exclusivamente por eso*®. De cualquier manera, no parece acon-
sejable distanciarse de una idea ampliamente difundida (y que no seria suficiente-
mente tomada en cuenta por la teoria de la prevencion general negativa): que a los
ciudadanos no se les exige el conocimiento del Derecho*’. Estos, en realidad, tienen

4! La bibliografia sobre este asunto es inabarcable. Por todos, recientemente, Roxin/Greco, AT, 5.% ed.,
2020, § 3/25, senalan que no es el aumento de la amenaza penal, sino mas bien una intensificacion de la
persecucion penal (por ejemplo, mediante el fortalecimiento y la mejor instruccion de la policia), aquello que
puede tener efectos preventivo-generales.

42 Por todos, Baurmann, en: Schiinemann/von Hirsch/Jareborg (Eds.), Positive Generalprivention, 1998,
4; Pawlik, Person, 2004, 22; Unrecht, 2012, 66 ss. También, Erber-Schropp, Schuld, 2016, 48, que sefiala que
el Homo Oeconomicus «es un modelo de la economia juridica, que investiga y describe la conducta del hombre
—por ejemplo, en el contexto de los efectos de las sanciones penales— en el marco de un andlisis econdmico».
Sobre el «Homo Oeconomicusy», con miltiples referencias, Wittig, Der rationale Verbrecher, 1993, 51 ss.

43 Con multiples referencias sobre la comprension de la pena desde la perspectiva del analisis econémico
del Derecho, Roxin/Greco, AT, 5. ed., 2020, § 3/25a, n. 88.

4 Erber-Schropp, Schuld, 2016, 47.

4 Hassemer/Neumann, en: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen (Eds.), NK, t. I, 5.* ed., 2017, previo a § 1/283.

46 Hornle, Straftheorien, 2.* ed., 2017, 12, donde sefiala: «Naturalmente, seria poco plausible aceptar que
la conducta humana es influida en primer lugar o de manera exclusiva por las leyes penalesy.

47 Esta afirmacion no supone desconocer no solo que el Estado posee la competencia de hacer conocer las
leyes, sino también que al ciudadano prudente le incumbe informarse sobre los riesgos de su actuar y, princi-
palmente, de las consecuencias (eventualmente punibles) de tales riesgos. Pero en la medida que se reconozcan
grados de desconocimiento por parte del ciudadano (en esto radica la dogmatica del error de prohibicion),
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Sobre la imposicion de la pena como retribucion 9

una representacion deformada del Derecho penal, actiian conforme a normas sociales
que no necesariamente son coincidentes con las juridico-penales y se motivan por
una serie de factores que no tienen que ver forzosamente con las que se originan por
la pena o por el Derecho penal®,

Entonces, siendo lo més optimista posible, se podia especular con la eficacia de la
amenaza de pena solo cuando concurren dos escenarios antes mencionados: que el
«potencial autor» cuente con la posibilidad (aunque sea minima) de ser descubierto,
procesado y sancionado y que el hecho que realiza haya sido planificado (cometido
y motivado con «sobriedad objetiva»*’). La concurrencia de ambos escenarios es, sin
embargo, muy dificil>®. Piénsese, por ejemplo, en algin delito de homicidio o, en
general, cualquier delito grave®!'. En ninguno de estos supuestos los escenarios antes
mencionados concurren. En todo caso, ha de sefialarse que, si es que en los delitos
mas graves (que acarrean las penas mas graves), la amenaza de pena no parece ser
suficiente para que el agente la convierta en el motivo con «mas peso» en su actuar,
por su propia dindmica, la conminacion penal va a tener que ser necesariamente am-
pliada hasta que se considere, de alguna manera, que aquella estd en capacidad de
intimidar (con la premisa de que «mientras mas rigurosa sea la amenaza, mas efectos
disuasorios ha de desplegar»). Parece quedar claro, entonces, que la prevencion ge-
neral negativa posee intrinsecamente una tendencia al «terror penal» en la dimension
de la conminacion de la pena’2. La teoria de la prevencion general negativa (concre-
tamente, la dimension referida a la amenaza penal), entonces, al no cumplir lo que
promete (pues raramente intimida y, peor aun, nunca lo hace en el caso de delitos
graves), fracasa y, por tanto, «tiene que despedirse»’>.

Ahora bien, vale la pena aqui hacer referencia al hecho de que en ocasiones se
mencione que es la imposicion de la pena la que genera la intimidacion que proclama
la teoria de la prevencion general negativa>*. Este planteamiento, que a veces se men-
ciona, aunque sin profundizar en ¢€l, repercutiria, en tltima instancia, en una contra-
posicion al principio de culpabilidad. Si con la imposicion de una pena se pretende
establecer efectos preventivos (intimidacion a la colectividad para que los integrantes

entonces una afirmacion absoluta como la que reza «el ciudadano debe conocer el Derecho» resulta insoste-
nible.

48 Sobre todos estos problemas empiricos de la prevencion general negativa, con multiples referencias,
Hassemer/Neumann, en: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Eds.), NK, t. I, 5.* ed., 2017, previo a § 1/283.

49 Walter, LH-Schroeder, 2018, 104. Esto podria suceder, segun Jakobs, AT, 2. ed., 1991, § 1/29 (=DP.
PG., 1997, § 1/29), en el ambito de los delitos econémicos.

30 Walter, LH-Schroeder, 2018, 104.

5L Asi, ya Roxin, en: Roxin, Problemas actuales, 1976, 18, quien sefiala que «en los delitos graves, como
delitos contra la vida o la moralidad, la fuerza intimidatoria de las amenazas penales (incluso de la pena de
muerte, por ejemplo) es especialmente escasay.

52 Al respecto, por todos, Roxin, en: Roxin, Problemas bdsicos, 1976, 18.

33 Walter, LH-Schroeder, 2018, 104.

54 Por todos, Stratenwerth, Fines de la pena, 1996, 16, quien sefiala: «la prevencion general en su variante
apostrofada hoy como “negativa”, como la intimidacion de los potenciales infractores de la ley, a producir
mediante la amenaza e imposicion de pena».
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10 Alfredo Alpaca

de esta se abstengan de cometer hechos punibles), se estaria a un paso de otorgar a
esos efectos de una mayor primacia que a la culpabilidad del autor. De seguir este
camino, la prevencion general negativa, en su dimension de la imposicion de la pena,
generaria una alteracion en la logica de esta dimension: mientras el principio de cul-
pabilidad se guia por el injusto del hecho y la culpabilidad del autor, la prevencion
general negativa se guiaria por «el calculo de las probabilidades de intimidacion»>°.
En ese sentido, la finalidad de la imposicion de la pena seria, entonces, la optimiza-
cion de los efectos intimidatorios para la no comision de futuros delitos. Como se ha
dicho, la proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la cuantia de la sancion,
exigida por el principio de culpabilidad, quedaria en una situacion de desventaja y
hasta seria reemplazada por la urgencia de intimidar a otros, la que seria adoptada
como base del calculo de la pena®.

A una pena impuesta se le pueden asignar todos los efectos sociopsicologicos que
se quiera, pero nunca —por lo menos en un Estado de Derecho— podra ir mas alla de
la culpabilidad del individuo. Y esta aseveracion resulta dificil de conciliar con una
teoria que, como ya se dijo, puede dar lugar repentinamente a un «terror penal». Esta
intrinseca tendencia a la ampliacion, entonces, puede reconocerse tanto en la dimen-
sion de la conminacion penal como en la de la imposicion de la pena: ambas necesi-
taran de una pena (como amenaza o como imposicion) lo mas dura, rigurosa y aflic-
tiva posible para asi garantizar la contundencia de las consecuencias y asi hacer
posible una intimidacion general®’. La mencionada finalidad preventiva que se atri-
buye a la imposicion de la pena ha de convertirse irremediablemente en medida para
la determinacion de la pena y en definitiva para la configuracion de la sancion pe-
nal®®. Queda claro, entonces, que la teoria de la prevencion general negativa (como
su antecesora, la teoria de la coaccion psicologica de Feuerbach) no solo no es apta
para la legitimacion de la conminacion penal, sino que tampoco es idonea para la
justificacion de la imposicion de la pena®.

Un ultimo y definitivo aspecto que debe conducir al rechazo de la teoria de la
prevencion general negativa en su dimension de la imposicion de la pena tiene que
ver con el hecho de que, si al delincuente se le impone una pena para orientar, me-
diante la intimidacion, las conductas de los demas miembros de la comunidad, en-
tonces aquel individuo no seria mas que un «objeto de demostraciény, pues este seria

55 Hornle, en: von Hirsch/Neumann/Seelmann (Eds.), Strafe — Warum?, 2011, 14. Por su parte,
Kindhéuser, GA 1989, 498-499, sefiala que se puede producir un desconocimiento de la relacion interna entre
la medida de la pena y el peso de la norma infringida.

56 Erber-Schropp, Schuld, 2016, 48, quien agrega al respecto que «(...) €l céalculo de la sancion depende
de cuan fuerte sea la necesidad de intimidacion en ese hecho. Para esta reflexion no cuenta, por tanto, la
culpabilidad del autor, sino, en ultima instancia, las ventajas que el hecho podria tener para otros potenciales
autores y que hace probable un hecho comparable mediante otros autores».

57 Roxin, GA 2015, 192, quien sefiala que, en la prevencion general negativa, «la tendencia al exceso esta
enclavada en el enfoque tedrico».

58 Erber-Schropp, Schuld, 2016, 47.

3 Altenhein, en: GS-Keller, 2003, 5.
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utilizado como medio, es decir, seria instrumentalizado y, por tanto, se vulneraria su
dignidad humana®. El individuo, por tanto, seria empleado (y, por tanto, seria solo
un «medio») para alcanzar de manera Optima el interés general consistente en la pre-
vencion de delitos. Este planteamiento corresponde a un problema «normativoy» que,
habiendo sido formulado —aunque de manera concisa— por Kant®' y Hegel®?, no ha
podido ser resuelto hasta hoy®. Se puede especular con que la imposicion de una
pena genere efectos intimidatorios al resto de la sociedad, provocando en ultima ins-
tancia que los miembros de esta no delincan. Pero, aun cuando se especule con esa
eficacia y se asuma que es comprobable, no parece haber justificacion para lograr
ese efecto sociopsicologico mediante la «utilizacion» de una persona®*. El efecto in-
timidatorio, por tanto, no puede ser razon legitimadora de la pena, sino, como mucho,
podria ser entendido como un efecto colateral®’.

Los defensores de la teoria de la prevencion general negativa, sin embargo, sefia-
larian seguramente que una pena que supere la culpabilidad se veria como una me-
dida institucional arbitraria, que, en ultima instancia, no intimidaria a nadie (pues
pierde eficacia intimidatoria) y desde un punto de vista preventivo seria inadmisible.
Por esto, solo una pena proporcionada a la gravedad del hecho y a la culpabilidad del
sujeto generaria el efecto preventivo general deseado®. Este argumento de defensa
(que supone, nuevamente, reconocer a la dimension de la imposicion de la pena como
la instancia mediante la que se pretende generar la intimidacion general), a mi modo
de ver, no resulta admisible. ;Qué pasaria, por ejemplo, si se impone una pena leve
pese a que la culpabilidad es mayor (y no refleja la cuantia de esa pena)? Si la pena
a imponer debe ser acorde a la culpabilidad para tener efectos preventivos, entonces
esa pena deberia incrementarse, pues una pena leve no desempenaria el efecto pre-
ventivo deseado®’. Esto pone en evidencia que el principio de culpabilidad tiene una
dimension doble: limita «por arriba» y «por abajo»®®. Asimismo, ya desde la pers-
pectiva de la dimension de la conminacion de la pena, se sefiala, por ejemplo, que la

60 Al respecto, ya Feuerbach, Revision, t. I, 1.* ed., 1799, 48.

1 Kant, MdS AA 331.

62 Hegel, Grundlinien, 1821, §§ 97-99.

63 Asi, por todos, Neumann/Schroth, Kriminalitit, 1980, 38 s.; Wolff, E. A., en: ZStW 97 (1985), 786;
Kohler, M., Strafe, 1986, 69 ss.; Frisch, InDret 3/2014, 11; Hassemer/Neumann, en: Kindhduser/Neu-
mann/Paeffgen (Eds.), NK, t. I, 5.% ed., 2017, previo a § 1/282.

% Roxin, en: Roxin, Problemas actuales, 1976, 18, sefiala: «Aun cuando fuera eficaz la intimidacion, es
dificil comprender como puede ser justo que se imponga un mal a alguien, para que otros omitan cometer un
maly.

% Pawlik, Unrecht, 2012, 64.

% Diaz y Garcia Conlledo, en: Presno Linera/Rivaya (Coords.), Introduccién, 2006, 96 s.

67 Jakobs, AT, 2. ed., 1991, § 1/32 (=DP. PG., 1997, § 1/32), alude a los casos de dafio social insignificante,
pero de alto beneficio por el hecho y los de alto dafio social y de provecho insignificante. Si se sigue la premisa
de la pena intimidante que no puede superar la medida de la culpabilidad (pues de lo contrario seria
considerada arbitraria y perderia eficacia intimidatoria), en esos casos se llegarian a consecuencias
insostenibles: mientras en el primer caso seria arbitrario imponer una pena elevada, en el segundo la
imposicion de una pena (extremadamente) leve se veria como arbitraria.

8 Andrissek, Vergeltung, 2017, 53, 119 ss.

RECPC 22-21 (2020) — http://criminet.ugr.es/recpc/22/recpc22-21.pdf



12 Alfredo Alpaca

amenaza con penas igualmente graves a hechos de distinta gravedad generaria el
efecto contrario al postulado por la teoria: que no habria mayor intimidacion e inhi-
bicion frente a los hechos mas graves. Esto, sin embargo, supone algo que todavia
debe ser probado: que la intimidacion mediante la amenaza de pena se puede realizar
frente a hechos graves. Como se ha mencionado, esto no sucede y, por tanto, la teoria
de la prevencion general negativa fracasa®.

3. Prevencion general positiva

La prevencion general positiva alude normalmente al mantenimiento y fortaleci-
miento de la confianza en la firmeza e imposicion del ordenamiento juridico’. En
ese sentido, a diferencia de la teoria de la prevencion general negativa, que sostiene
que la conminacion de la pena o la imposicion de la pena generan efectos intimida-
torios a la colectividad, la teoria de la prevencion general positiva parte de la idea de
que los individuos son fieles al Derecho, esto es, que poseen una disposicion a reco-
nocer el caracter vinculante del ordenamiento juridico y a actuar conforme a é1’!. De
esta manera, si se produce el quebrantamiento de una norma, y no sucede nada, esa
fidelidad al Derecho seria socavada. La pena, por tanto, se impondria para mantener
la vigencia de la norma quebrantada mediante el delito y asi mantener esa fidelidad
al Derecho.

No solo la prevencion general negativa, como se ha visto, resulta insuficiente
como teoria de la pena. La teoria de la prevencion general positiva, que en la actua-
lidad posee una mayor importancia que aquella’, tampoco podria considerarse un
planteamiento satisfactorio. Con respecto a esta teoria, habria que sefialar, en primera
instancia, que se trata de un «concepto ambiguo»’?, pues, en realidad, contempla
muchas versiones’, las que pueden fundamentarse, por ejemplo, en la teoria de los

% Pese a esto, Roxin/Greco, AT, 5.* ed., 2020, § 3/25a, hacen referencia a un «renacimiento» de la teoria
de la prevencion general negativa. Destaca, por ejemplo, la propuesta de Greco, quien sostiene que la teoria
de la prevencion general negativa es una teoria que establece que la pena debe comunicarle al ciudadano las
razones por las que es poco prudente (poco inteligente) cometer delitos. El cardcter liberal del planteamiento
radica en que esta teoria renuncia a una moralizacion del ciudadano (a diferencia de lo que en Gltima instancia
se puede predicar de la teoria de la prevencion general positiva). Sobre este planteamiento, Greco, Teoria de
la pena, 2015, 205 ss.

70 Esta teorfa es, al parecer, admitida por el BVerfG, que entiende al Derecho penal como «un elemento
irrenunciable para la proteccion o aseguramiento del ordenamiento juridico». Al respecto, con mayor detalle,
Roxin/Greco, AT, 5.% ed., 2020, § 3/26.

"l Hornle, Straftheorien, 2.* ed., 2017, 28.

2 Asi, Roxin/Greco, AT, 5. ed., 2020, § 3/26. En todo caso, vale la pena sefialar que esa «mayor
importancia» se entiende si se observan solo los dmbitos juridicos influidos decisivamente por la ciencia
juridico-penal alemana. El escenario es, de hecho, distinto en el ambito anglosajon, donde la teoria de la
prevencion general positiva es casi desconocida. Al respecto, por todos, Dubber, ZStW 117 (2005), 485 ss.

3 Hirsch, ZStW 102 (1990), 540.

4 Por ejemplo, Baurmann, en: Schiinemann/von Hirsch/Jareborg (Eds.), Positive Generalprdivention,
1998, 6 ss., distingue entre una teoria de la prevencion general positiva «en sentido amplio» (que equipara a
la «prevencion integradora») y una «en sentido estricto». También Pawlik, Person, 2004, 36 s., distingue una
teoria de la prevencion general positiva «en sentido amplio» y una «sentido estricto». Conforme al
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sistemas’’, en la sociologia’® o en la psicologia profunda’’. Mas que una teoria de la
prevencion general positiva, por tanto, podria decirse que hay una serie de «teorias»
de la prevencion general positiva cuya caracteristica comun es no solo su orientacion
a la sociedad y no al individuo en concreto (de ahi su caracter «preventivo-general»),
sino también su pretension de evitar que se cometan delitos mediante estrategias dis-
tintas a la consistente en el temor al castigo (como propone la prevencion general
negativa) y que podrian resumirse en la idea de la conviccion de los ciudadanos (por
eso su condicion de «positiva»)’®. Por tanto, la finalidad de la pena, conforme a las
«teorias» de la prevencion general positiva, depende necesariamente del punto de
partida que se considere correcto. Asi, es posible identificar diversos fines (que res-
ponden a denominaciones no necesariamente claras), como, por ejemplo, la estabili-
zacion de la norma, el ejercicio en el reconocimiento de la norma y la «prevencion
integradora»’.

Otro aspecto que puede considerarse comun a todas las formulaciones de la teoria
prevencion general positiva es el que tiene que ver con el concepto de norma. En
efecto, esa teoria destaca que la confianza en la norma esperaria una correspondiente
sancion a imponer frente a quien la haya quebrantado, por lo que, en el caso de que
tal sancion no se produzca, la confianza en la norma se desestabilizaria. A diferencia
de la teoria de la prevencion general negativa (a la que, como se dijo, subyace una
imagen de hombre correspondiente al «Homo Oeconomicus» y, por lo tanto, sostiene
sus decisiones sobre céalculos de utilidad), la prevencion general positiva no caracte-
riza la relacion del ciudadano con el ordenamiento juridico de manera instrumental®,
sino que entiende que los destinatarios de las normas juridicas las asimilan en el
marco de la motivacion para actuar, por lo que, de esta manera, se comportan con-
forme a Derecho, siendo esta actuacion realizada sobre la base de una «aprobacion

planteamiento de este ultimo, solo una teoria de la prevencion general positiva «en sentido estricto» podria
entenderse como un planteamiento genuinamente opuesto al de la teoria de la prevencion general negativa,
pues alude a un convencimiento normativo de los destinatarios.

75 Defiende esta posicion, como es ampliamente conocido, Jakobs, AT, 2.* ed., 1991, § 1/10 (=DP. PG.,
1997, § 1/10); Pena estatal, 2006, 129 ss.

76 Desarrolla esta perspectiva, entre otros, Baurmann, en: Schiinemann/von Hirsch/Jareborg (Eds.),
Positive Generalprdivention, 1998, 12 ss.

7 Este planteamiento es desarrollado principalmente por Haffke, Tiefenpsychologie, 1976, 82 ss., 162 ss.

8 Feijoo Sanchez, Pena, 2014, 167, sefiala que esas estrategias, propias de la teoria de la prevencion
general positiva, son, entre otras, el reforzamiento o la estabilizacion de la conciencia juridica o las convic-
ciones valorativas de los ciudadanos, el ejercicio de la fidelidad al Derecho, etc.

7 Mas referencias en Kalous, Generalpriivention, 2000, 11 ss.; Frisch, InDret 3/2014, 12. Sobre la
limitacion entre otros conceptos de prevencion, Jakobs, AT, 2.2 ed., 1991, § 1/15 (=DP. PG., 1991, § 1/15).
Roxin/Greco, AT, 5., 2020, § 3/27, distinguen «tres fines y efectos distintos, si bien imbricados entre si»: el
efecto de aprendizaje, motivado socialpedagogicamente, el «ejercicio de la confianza del Derechoy, el efecto
de confianza y el efecto de pacificacion. En ese sentido, sefialan que es este efecto de pacificacion «que se
produce cuando la conciencia juridica general se tranquiliza, en virtud de la sancion, sobre el quebrantamiento
de la ley y considera solucionado el conflicto con el autor», la que es conocida con el término de «prevencion
integradora» («Integrationsprdventiony).

80 pawlik, Person, 2004, 36.
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moralmente s6lida» y no sobre la base de un calculo costo-beneficio®!. La obtencion
y la confirmacion de la disposicion, en la que el cumplimiento de la norma juridica
es la guia de accion, es el nucleo de esta teoria de la pena®. De esto se extrae la idea
de que la imagen de hombre que subyace a la teoria de la prevencion general positiva
es una en la que se manifiesta una cierta confianza en las actitudes de los destinatarios
frente a la norma juridica®®.

Un ultimo aspecto que tienen en comun las «teorias» de la prevencioén general
positiva es el referido a la alegada compatibilizacion entre las finalidades sociales
(confianza en el Derecho, vigencia de la norma, adhesion al ordenamiento juridico)
y el principio de culpabilidad: solo una pena impuesta que sea proporcionada a la
gravedad del hecho y a la culpabilidad del sujeto permitiria la obtencion de esas fi-
nalidades sociales®. Se ha sefialado, incluso, que es por esa compatibilizacion que la
prevencion general positiva ha tenido una amplia aceptacion en la ciencia juridico-
penal en comparacion con otras teorias de la pena®. En efecto, se manifiesta que la
finalidad de la prevencion general positiva, esto es, el fortalecimiento de la concien-
cia juridica general, solo se podria lograr mediante una pena que corresponda a la
medida de la culpabilidad®. Esta aseveracion, sin embargo, carece de una confirma-
cidn empirica convincente®’.

Ahora bien, pese a que la prevencion general positiva, como se dijo, no entiende
la relacion entre el individuo y la norma juridica de manera instrumental (algo que si
sucede en la prevencion general negativa), en la medida que aquella teoria tenga
como finalidad la «prevencioény, termina, en Ultima instancia, instrumentalizando al
individuo sobre el que recae la pena. Se logra afirmar, entonces, que en la prevencion
general positiva el delincuente no es castigado por su hecho, sino, en definitiva, para
satisfacer las necesidades preventivas sociales que emergen a proposito de la reali-
zacion del hecho. Esto demuestra que la prevencion general positiva, al legitimar la
imposicion de la pena en la estabilizacion de la norma, utiliza al penado —al igual que
en la teoria de la prevencion general negativa en su dimension de la imposicion de la
pena— como «objeto de demostracion»®®. El planteamiento consistente en establecer
la pena como un instrumento necesario para demostrar a la generalidad que pese a la
comision de un delito la norma sigue estando en vigor y prevalece, refleja una pre-
tension de legitimidad de la imposicion de la pena frente a la sociedad, descuidando

81 Erber-Schropp, Schuld, 2016, 49. También, Greco, Teoria de la pena, 2015, 363, quien sefiala que, mas
alla de las denominaciones ampliamente difundidas tanto de la teoria de la prevencion general negativa como
de la prevencion general positiva, lo que en definitiva las distingue seria que mientras la primera alude a
«razones referidas a la prudenciay, la segunda alude a «razones referidas a la moral (en sentido amplio)».

82 Erber-Schropp, Schuld, 2016, 49.

8 Erber-Schropp, Schuld, 2016, 49.

8 Diaz y Garcia Conlledo, en: Presno Linera/Rivaya (Coords.), Introduccién, 2006, 98.

85 Roxin, GA 2015, 192.

8 Roxin, GA 2015, 192.

87 Al respecto, Hornle/von Hirsch, GA 1995, 264.

88 Erber-Schropp, Schuld, 2016, 50.
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la que ha de hacerse frente al individuo. Y si esto es asi, entonces la culpabilidad del
autor deja de ser un fundamento de la legitimacion de la sancion: la pena degenera a
un mero instrumento de demostracion de validez de la norma®’.

4. Prevencion especial positiva

Con respecto a la teoria de la prevencion especial, se puede sefialar que esta, a
diferencia de la prevencion general (negativa o positiva), se concentra en el autor del
delito, por lo que la pena que se impone a este tiene como finalidad que ese mismo
autor no cometa un delito en el futuro®. Es claro que una teoria de la prevencion
especial es atractiva «por su sobriedad y su caracteristica tendencia constructiva y
social»’!. Sin embargo, ella encubre aspectos que la hacen criticable. En concreto,
quiero referirme aqui a la denominada «resocializaciony», cuyo discurso fue particu-
larmente hegemonico desde finales del siglo XIX (con el auspicio de la «Escuela
juridico-penal socioldgica» de Von Liszt) hasta los afios setenta del siglo pasado®?.
El problema con esta teoria consiste, en esencia, en que no puede realmente demos-
trar los efectos que promete®. Es cierto que, asi como no es posible comprobar que
el cumplimiento de la pena pueda tener el efecto de hacer que el individuo «tratadoy»
no vuelva a delinquir (mediante la asimilacion y aceptacion de lo penalmente prohi-
bido), tampoco es posible comprobar lo contrario (asi como tampoco es posible cons-
tatar que la ejecucion de la pena agudice los problemas de reintegracion)®,

En todo caso, la orientacion propuesta por la teoria de la prevencion especial po-
sitiva enfrenta ya un problema que dificilmente puede superar: ahi donde haya cer-
teza de que el autor no puede volver a delinquir (porque el delito del que aquel es
responsable se realizé debido a motivos y situaciones irrepetibles, porque el autor se
arrepiente y da muestras claras de que no volvera a delinquir o incluso por el propio
hecho de envejecer), entonces no sera necesaria la imposicion de una pena (no hay
necesidades de prevencion especial®), pese a que esto contradiria severamente la

8 Erber-Schropp, Schuld, 2016, 50.

% Por todos, Diaz y Garcia Conlledo, en: Presno Linera/Rivaya (Coords.), Introduccién, 2006, 99;
Roxin/Greco, AT, 5.% ed., 2020, § 3/11.

91 Roxin, en: Roxin, Problemas bdsicos, 1976, 15.

92 Roxin/Greco, AT, 5.* ed., 2020, § 3/12 ss.

93 Hassemer/Neumann, en: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen (Eds.), NK, t. I, 5.* ed., 2017, previo a § 1/275.

4 Hassemer/Neumann, en: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Eds.), NK, t. I, 5.* ed., 2017, previo a § 1/275,
quienes seflalan que la comprobacion de ello, en un sentido positivo o negativo, requeriria «un dominio abso-
luto de numerosas variables en costosas o extensas investigaciones a largo plazo». Estas investigaciones, segin
exponen los autores citados (sosteniéndose en las opiniones de otros especialistas), adolecen de problemas
metodologicos. Por su parte, Roxin/Greco, AT, 5.% ed., 2020, § 3/20, sostienen que «mientras la pena retribu-
tiva porta en si misma su finalidad y, por tanto, es independiente de todo “resultado”, un objetivo preventivo-
especial permanentemente fracasado sera inutil, incluso si téoricamente se entiende como correcto».

% Diaz y Garcia Conlledo, en: Presno Linera/Rivaya (Coords.), Introduccién, 2006, 99; Frisch, InDret,
3/2014, 11. Roxin/Greco, AT, 5.2 ed., 2020, § 3/19, sefialan que este escenario corresponde a los delincuentes
imprudentes, los delincuentes ocasionales que cometen delitos de bagatela y a los delincuentes que, si bien
han cometido hechos muy graves, no demuestran peligro de repeticion, pues tales hechos fueron realizados en
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16 Alfredo Alpaca

representacion que sobre la justicia tiene la comunidad®®. Esto no hace mas que de-
mostrar que la imposicion de una pena es, paraddjicamente, y pese a lo que propone
la teoria de la prevencion especial positiva, independiente de la posibilidad de que el
autor vuelva a delinquir. Y esto es asi, precisamente, por una necesidad de retribu-
cion. De otra manera, no podria explicarse que se imponga una pena a un sujeto por
la comision de un delito pese a que concurra en el caso concreto la certeza de que no
volvera a cometer tal hecho. Este problema no solo ha sido reconocido como uno al
que dificilmente los defensores de la teoria de la prevencion especial positiva han
podido dar una solucion satisfactoria, sino que también, aparentemente, es el resul-
tado de una de las dimensiones de la denominada «crisis de la resocializacion»: el
regreso a una «pena conforme al merecimiento» (planteamiento emparentado a las
teorias absolutas) era algo obvio después de haber quedado en evidencia que una
politica de tratamiento elaborada y costosa no habia podido conseguir su objetivo
(los efectos sobre los «tratados»)®’. Por tanto, pese a las pretensiones de la teoria de
la prevencion especial positiva, se debe reconocer que la imposicion de una pena no
tiene como presupuesto un «peligro de repeticion» (de la comision de nuevos delitos)
o una «necesidad de resocializacion»®®. Si fuera asi, la pena perderia la desaproba-
cion ética del hecho, para convertirse materialmente en una medida de seguridad
terapéutica (cuya pretension seria solo resocializar al delincuente)®.

Ahora bien, mas all4d de las mencionadas criticas a la teoria de la prevencion es-
pecial positiva, concentradas en la perspectiva de los efectos (por tanto, son criticas
«consecuencialistasy), es posible resaltar deficiencias constitutivas, que, en esencia,
demuestran que la referida teoria es de dificil admision desde la perspectiva de la
concepcidn del Estado de Derecho (criticas, por tanto, «deontologicas»). Lo que en
esencia pretende la prevencion especial positiva es que, mediante un tratamiento, el
individuo asimile, acepte la norma y decida obedecerla por conviccion. Esto supon-
dria, entonces, que la pena impuesta debe llevarse a cabo de tal manera que se le
demuestre al individuo que la norma en si es valiosa y que, por €so, merece su acep-
tacion y obediencia!®. El planteamiento, como puede preverse, resulta problematico:
la teoria de la prevencion especial positiva no determina claramente la frontera entre
lo que es posible y no es posible «hacer» sobre el penado, por lo que la imposicion
de la pena, como reaccion del Estado ante la comision de un hecho punible, parece

una situacion irrepetible de conflicto o porque las circunstancias del tiempo modificadas hacen imposible su
nueva comision.

% Por todos, Jescheck/Weigend, DP. PG., 2002, 81; Hoerster, Strafe, 2012, 56; Andrissek, Vergeltung,
2017, 52.

97 Por todos, Diaz y Garcia Conlledo, en: Presno Linera/Rivaya (Coords.), Introduccién, 2006, 102; Has-
semer/Neumann, en: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen (Eds.), NK, t. I, 5.% ed., 2017, previo a § 1//276.

9 Roxin, en: Roxin, Problemas actuales, 1976, 16.

9 Roxin/Greco, AT, 5.* ed., 2020, § 3/16, sefialan que, conforme a la teoria de la prevencion especial
positiva, si un delito minimo es sintoma de un profundo trastorno de la personalidad, se podria imponer una
pena de larga duracion.

190 Garcia Amado, en: Revista Foro FICP, 2017-1, 7.
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transformarse en una medida de indole educativa. Esta comprension de la pena solo
podria casar bien con un modelo de Estado que, més que imponer, mediante sus nor-
mas, determinadas formas de comportamiento, impone, en realidad, formas de pen-
sar. Desde la perspectiva de un Estado de Derecho, entonces, tal comprension de la
pena no resulta aconsejable!®!. Esto no solo porque las intervenciones pedagogicas
se pueden llevar a cabo de mejor manera por medios distintos a los propios de la
justicia penal'®?, esto es, primordialmente, sin tener que imponer un «mal»!®, sino
porque —y este es el motivo, a mi juicio, principal— una «ayuda forzada» (disfrazada
con etiquetas como «reeducaciony, «rehabilitaciony» o «reincorporaciony) es, en todo
caso, también una forma de instrumentalizacion'®.

Conforme a esta ultima aseveracion ha de senalarse que la prevencion especial,
bajo la forma de un «tratamiento resocializador», no establece de suyo una deli-
mitacion temporal a la intervencion estatal sobre el individuo. En efecto, la teoria
de la prevencion especial, al igual que la teoria de la prevencion general negativa
y a diferencia de teoria de la retribucion, no proporciona un criterio de medicion
de la pena!®. Si la prevencion especial esta orientada a la correccion, entonces
esa intervencion tendra que ser realizada hasta que ella sea obtenida, lo que, a su
vez, es una razon para no definir la duracion de la medida (o, habiéndola definido,
para que pueda ser prorrogada de manera arbitraria)!®. Si la finalidad de la pena
radica en la necesidad de «reeducacién» (para mantener alejado al penado de la
futura comision de delitos y para conseguir su adaptacion a las reglas basicas de
la convivencia social), entonces no habria motivo para exigir la culpabilidad del
autor como presupuesto de la imposicion de la pena, la que deberia, en lugar de
ella, requerir solo a la peligrosidad como condicion'”’. La imposicion de la pena,
entonces, dejaria de vincularse al delito (como hecho merecedor de pena) para
vincularse con el sujeto peligroso como «persona necesitada de tratamiento»!%,

101 A respecto, el BVerfG, ha sefialado que «El Estado no tiene la tarea de “mejorar” a sus ciudadanos».
Roxin/Greco, AT, 5. ed., 2020, § 3/17, sefialan sobre ese punto que el art. 1 I GG prohibe una ensefianza
coactiva, por lo menos en lo que concierne al nucleo de personalidad intangible de una persona adulta.

192 Hornle, Straftheorien, 2.* ed., 2017, 62.

193 Garcia Amado, en: Revista Foro FICP, 2017-1, 7.

104 Con mayores referencias, Andrissek, Vergeltung, 2017, 120.

105 Roxin/Greco, AT, 5.* ed., 2020, § 3/16, donde sefialan que la prevencioén especial «no concede un
principio de medicion (Mafiprinzip) de la pena» (resaltado en el original). En ese sentido, parecen estar de
acuerdo con la idea de que la prevencion especial permite intervenciones que, segun la teoria de la retribucion,
sobrepasarian ampliamente los limites admisibles.

106 Roxin, en: Roxin, Problemas bdsicos, 1976, 16, quien incluso destaca la «mayor peligrosidad» de la
teoria de la prevencion especial frente a una teoria de la retribucion (por €l también criticada): «la teoria de la
prevencion especial tiende, todavia mas que un Derecho penal de la culpabilidad retributivo, a dejar al
particular ilimitadamente a merced de la intervencion estataly.

107 Andrissek, Vergeltung, 2017, 52. También, Roxin/Greco, AT, 5.* ed., 2020, § 3/16, quienes sefialan que
un tratamiento resocializador seria tomado en consideracion incluso ahi donde el individuo se muestre
criminalmente peligroso, sin que necesariamente haya cometido un hecho punible.

108 Meini, Derecho PUCP 71 (2013), 150. El ejemplo mas claro de esto es el de la reincidencia, la que demuestra
que los efectos de caracter preventivo-especial de la pena han fracasado. Al respecto, Roxin, GA 2015, 191.
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Indagar por las razones por las que el Estado tiene que esperar a que se cometan
delitos, siendo la peligrosidad la condicion necesaria y suficiente para una actua-
cion genuinamente preventiva sobre los propios delincuentes, resulta algo suma-
mente incomodo para la teoria de la prevencion especial positiva, pues la deja en
evidencia!®.

La prevencion especial solo se refiere a un aspecto del Derecho penal, a saber,
el de la ejecucion de la pena'!®. Si se quiere que esta sea conforme al modelo de
un Estado de Derecho, entonces la ejecucion de la pena debe tener como premisa
que mediante ella no se pretenda que el penado comparta las razones por las que
el Estado, conforme a los parametros que le concede la sociedad democratica,
castiga con pena determinados comportamientos, sino solo que las entienda. La
ejecucion de la pena, por tanto, debe tener como principios reguladores tanto a la
dignidad de la persona como a su libre desarrollo de su personalidad!!'!. Debe
quedar claro, en todo caso, que los argumentos expuestos hasta ahora tienen que
ver con un asunto concreto: la justificacion de la imposicion de una pena. Los
aspectos referidos a su ejecucion son, a mi modo de ver, asuntos que pertenecen
a otro discurso!!?. La distincion entre la imposicion de la pena y la ejecucion de
la pena no es desconocida, aunque posiblemente no haya concentrado la atencién
suficiente. Precisamente, solo mediante la mencionada distincion, las dificultades
de la ejecucidn de la pena se resolverian en su propio ambito, sin comprometer la

fundamentacion, de cardcter previo e independiente, de la imposicion de la

pena'l®,

109 Al respecto, Schmidhéuser, Sinn, 2.2 ed., 1971, 68, indica de manera correcta que la teoria de la preven-
cion especial, en Ultima instancia, pretende establecer un Derecho de prevencion (Prdventionsrecht) en lugar
del Derecho penal.

110 Asi, Roxin, en: Roxin, Problemas bdsicos, 1976, 20.

1 Esto tiene que ver también con el hecho de que la resocializacion no puede ser un fin de la pena, sino
solo un postulado politico-criminal inspirador de la ejecucion de la pena privativa de libertad. Al respecto,
Meini, Derecho PUCP 71 (2013), 150.

12 1,0 que no quiere decir que una teoria de la imposicion de la pena y una teoria de la ejecucion de la pena
no puedan integrarse. Por ejemplo, Pawlik, Unrecht, 2012, 104 ss., quien defiende en la actualidad una
concepcion retributiva de la pena, no desconoce la posibilidad de llevar a cabo la resocializacion. Esto
demuestra que la defensa de una teoria retributiva no supone dejar sin contenido a la ejecucion de la pena.

113 Recientemente, Roxin/Greco, AT, 5. ed., 2020, § 3/17 a, han planteado la posibilidad de distinguir
entre la justificacion de la pena mediante las teorias de la pena y el objetivo de ejecucion (Vollzugziel). Al
respecto, sefialan: «Si se reconoce que el objetivo especifico de la ejecucion de la pena no depende
necesariamente de las razones que justifican la imposicion de penas, se allanaria el camino para una
concepcion que sea capaz de mantener o conservar todas las ventajas de la idea de resocializacion para la
humanizacioén de la ejecucion de la pena, sin tener que capitular ante las debilidades que esta idea, como
justificacion de la pena, conlleva. En pocas palabras: la resocializacion seria, en primera linea, objetivo de
ejecucion y, solo en segunda linea, fin de la pena». Agregan seguidamente que «Si uno distingue limpiamente
entre objetivo de ejecucion y fin de la pena, seria posible criticar los tratamientos coactivos y otros excesos
cuestionables practicados en nombre de la resocializacion, sin por su parte tener que sucumbir a la idea de
retribuciony.
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5. Lineamientos para una teoria retributiva de la imposicion de la pena

5.1. Bases kantianas de la distincion entre imposicion de la pena, medicion de la
pena y ejecucion de la pena

La distincion acabada de formular, entre imposicion de la pena y ejecucion de la
pena permite indicar un elemento mas que ha de tomarse en consideracion: la medi-
cion de la pena. Aqui solo me limitaré a expresar esa distincion y a concentrarme, en
lo que sigue, en la imposicion de la pena. La distincion entre imposicion de la pena,
medicion de la pena y ejecucion de la pena podria adquirir forma mediante la utili-
zacion de los planteamientos de Kant. Es un lugar comun en la literatura juridico-
penal vincular el nombre de este autor con las denominadas teorias «absolutas» de la
pena, concretamente, con una teoria retributiva!'*. Esa vinculacion, sin embargo, es
manifestacion de un reduccionismo!". En todo caso, la distincidn entre conminacion
de la pena e imposicion de la pena, que puede encontrarse ya en Kant!', refleja un
asunto importante para esta investigacion: la posibilidad de bosquejar una diferen-
ciacion entre una teoria de la norma y una teoria de la pena. Sin perjuicio de volver
sobre este planteamiento mas adelante (aunque necesariamente de manera breve),
situaré aqui algunas ideas referidas a la teoria de la pena.

La imposicion de la pena se sostiene en la retribucion. Dicho de otra manera: la
retribucion, como merecimiento, es el fundamento de la imposicion de la pena. Este
acto de imposicion, posteriormente, debe ser evaluado desde la perspectiva de la me-
dicion de la pena'!’. Una pena retributiva, al tener en su base la idea de merecimiento,
le brinda un sentido al principio de proporcionalidad!!'®. Sobre esa proporcionalidad
es que luego la medicion de la pena tiene su «espacio de juego»'!®. Esto parece haber

114 Al respecto, por todos, Roxin/Greco, AT, 5.2 ed., 2020, § 3/3 ss. También puede ser de gran utilidad
aqui lo sefialado por Hruschka, ZStW 122 (2010), 493 ss., 499 ss.

115 BEn la misma linea, Sanchez-Ostiz, Imputacion, 2008, 161.

116 Kant distinguia ya entre la amenaza de pena por parte del legislador y la «pena judicial» («richterliche
Strafe» o «poena forensis»), que podrian corresponderse con la conminacion penal (por el legislador) y la
imposicion de la pena (por el juez), respectivamente. Posteriormente, ya en el Derecho penal, asumio esa
distincion Feuerbach, Revision, t. 1, 1799, 56. Sobre los fundamentos de la distincién entre conminacion e
imposicion de la pena (y las concretas referencias a Kant y a Feuerbach), por todos, Hruschka, FS-Puppe,
2011, 21 ss.; Greco, Teoria de la pena, 2015, 41 ss.

117 K éhler, M., AT, 1997, 580 ss., sostiene que la pena se fundamenta en la compensacion de la culpabili-
dad por el hecho. De esto, el autor citado considera que el principio de determinacion judicial de la pena es el
principio de culpabilidad por el hecho: la medida del castigo ha de equipararse a la medida de la gravedad del
hecho cometido de manera culpable. En Alemania, el § 46 StGB alude de manera expresa a la culpabilidad
como fundamento de la medicion de la pena. Esto hace que autores como Kdohler, M., AT, 1997, 602, consi-
deren de lege lata que la prevencion general no ha de ser considerada como un factor a tomar en cuenta en la
medicion de la pena.

18 Como sefiala Garcia Amado, en: Revista Foro FICP, 2017-1, 10, «El valor de la retribucién no puede
ser superior al valor de lo retribuido, lo que es tanto como decir que el castigo que el reo sufra tiene que ser
proporcional o equiparable al mal o dafio que con su conducta provocoy.

119 Garcia Amado, en: Revista Foro FICP, 2017-1, 12, sostiene que el principio de proporcionalidad sefiala
que «debe haber una equivalencia entre el dafio que el delito supone y el mal que para el delincuente la pena
implica». Por su parte, Lerman, en: Ambos/Malarino/Pastor (Dirs.), Prevencion e imputacion, 2017, 67,
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sido reconocido por el propio Kant, quien, al aludir al ius talionis, se referia a la
medicion de la concreta pena a imponer'?’ y no a la legitimacion de la pena im-
puesta'?!. El ius talionis era la unica forma de garantizar la no instrumentalizacion
del penado y, en definitiva, el respeto a su dignidad. Kant sostuvo, en ese sentido,
que la pena «no puede aplicarse como simple medio para procurar otro bien, ni aun
en beneficio del culpable o de la sociedad»'??. Creo que de este planteamiento es
posible extraer consecuencias tanto para la medicidon de la pena como para la ejecu-
cion de la pena. En cuanto a la determinacion de la cuantia de la pena, esta debe tener
como limites (minimo y méaximo) el merecimiento del sujeto (como antes se dijo, el
principio de culpabilidad tiene una dimension doble: limita «por arriba» y «por
abajo»). Ahora bien, en cuanto a la ejecucion de la pena, esta no puede ser llevada a
cabo en nombre de un supuesto «mejoramientoy» del individuo. Tanto en la medicién
de la pena como en la ejecucion de la pena, en todo caso, ha de adquirir vigor la
principal inquietud expresada genuinamente por Kant: la imposibilidad de instru-
mentalizar al individuo.

5.2. Una teoria de la retribucion como propuesta de solucion a los problemas de
las teorias preventivas

Los argumentos expuestos en lineas anteriores dejan en evidencia que las teorias
preventivas, en ultima instancia, exhiben tres problemas importantes: primero, no
pueden ofrecer una limitacion para la medida de la pena!?’; segundo, permiten una

sefiala: «(...) es evidente que no existe una formula matematica para traducir en un monto (y clase) de pena la
culpabilidad revelada en un hecho. Pero lo que no puede negarse es que las teorias retributivas, a pesar de
presentar dificultades practicas para realizar esa conversion, brindan al menos un parametro tedrico para
hacerlo. Y quiza a una teoria de la pena no pueda exigirsele mas que eso. Pues no es su funcion la de generar
reglas practicas precisas sobre las magnitudes de la pena a aplicar, sino solo el establecer criterios para
fundamentar argumentalmente la legitimidad de la aplicacion de una pena de cierta magnitud». Agrega luego
(en n. 25): «Y eso es lo Gnico que permitiria tener una base para poder desarrollar luego un sistema que pueda
ser mas preciso en la determinacion de la pena que le corresponda a un hecho concreto, tarea que atin no se ha
alcanzado de modo suficiente. No es posible, por cierto, pretender que ese sistema se derive por completo en
forma directa de la teoria de la penay.

120 Kant, MdS AA 332, defiende la idea de que «solo el derecho a la retribucion (Wiedervergeltungsrecht)
(ius talionis) puede determinar la cualidad y cantidad de la pena». En todo caso, el «ejemplo de la isla» no
puede ser entendido de manera aislada. Kant recurre a ese ejemplo para hacer referencia al ius talionis: «la
igualdad en la retribucion debe mantenerse aun cuando la sociedad ya no tenga razon de ser». Asi, Cordini,
RD 2014, 680.

121 Como sefiala Sanchez-Ostiz, Imputacién, 2008, 155, «ius talionis y retribucionismo (en cuanto teoria
absoluta) no son sinénimos». Con la referencia al ius talionis no se esta diciendo que se tenga que dar muerte
al asesino, sino que la pena que se ha de imponer a este debe ser proporcional a la gravedad de su hecho,
siendo aquella pena una respuesta institucional que posee diversas manifestaciones que también pueden
ordenarse conforme a un criterio de gravedad. Que el Estado tiene a su disposicion diversas clases de medidas
en atencion a la gravedad del hecho, es algo que dificilmente podria objetarse. Esto tanto en delitos como en
penas: matar es mas grave que robar, asi como una pena privativa de libertad de diez afios es mas grave que
una pena de multa de dos mil euros. Sobre la proporcionalidad «cardinal» y «ordinaly», por todos, Basso,
Determinacion, 2019, 301 ss.

122 Kant, MdS AA 331.

123 pawlik, Unrecht, 2012, 82 ss. Recientemente, Roxin/Greco, AT, 5.% ed., 2020, § 3/32, sefialan que tanto
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instrumentalizacion del individuo en nombre de efectos sociopsicoldgicos supuesta-
mente favorables para la generalidad!?; y, tercero, su propia comprension de la «pre-
vencidén» como «evitacion de futuros delitos» no resulta sostenible!?’. Creo, al res-
pecto, que una teoria de la retribucion se encuentra en una mejor posicion para dar
respuesta a estos asuntos.

Sobre el primero, queda claro que una teoria preventiva dificilmente puede ofrecer
siquiera criterios minimos para la medida de la pena!?¢. Una teoria utilitarista ha de
volcar sus pretensiones a la institucion de la pena, por lo que esta tendréd que reflejar
necesariamente esa orientacion a la utilidad. Asi, la admisibilidad de penas amplias
se justificaria moralmente si de esa manera se obtiene un incremento neto de utili-
dad'?’. Una teoria retributiva, por el contrario, no solo permitiria legitimar la impo-
sicion de la pena, sino que también podria ofrecer mayores posibilidades para cons-
truir criterios para la medicion de la pena, pues aquella teoria, como ya se dijo, le
otorga sentido al principio de proporcionalidad.

Sobre el segundo asunto, ya se dijo que una teoria preventiva permite una instru-
mentalizacion del individuo. La imposicion de sanciones sobre la base de intereses
puramente preventivos (esto es, referido a la evitacion de futuros delitos), como se
ha visto, es, hasta hoy, la principal objecion a las teorias preventivas. Asi, mientras
la teoria de la prevencion general convierte al individuo en un «objeto de demostra-
ciony, la teoria de la prevencion especial hace del individuo un «objeto de trata-
miento»!?®. En palabras de Roxin, el individuo es considerado «como objeto a dis-
posicion de la coaccion estatal» 0o «como material humano utilizable» '?°. Una
concepcion utilitarista carece de limites éticos pues no tiene en cuenta como un
asunto nuclear a la compensacion de la culpabilidad, permitiendo, en ultima instan-
cia, que el ciudadano deje de ser visto como un sujeto moral'*°. Ante esta indeseable
conclusion, el principio de culpabilidad aparece como una garantia para el individuo
frente a la instrumentalizacion, la injusticia y la arbitrariedad'>!.

la prevencion general como la prevencion especial «no contienen una medida para la limitacion de la duracion
de la pena».

124 Al respecto, con mas referencias, Andrissek, Vergeltung, 2017, 52.

125 Una comprension de la «necesidad», no referida a la proteccion a futuro de la comunidad frente al autor
de un delito ni a que los potenciales autores sean intimidados, la ofrece Frisch, InDret 3/2014, 12.

126 Roxin/Greco, AT, 5. ed., 2020, § 3/29, sefialan que una de las ventajas de las teorias preventivas
consiste en que ellas pueden explicar, «con solturay», la posibilidad de imponer una pena aun cuando no haya
peligro de repeticion por parte del condenado: se considera que la pena es necesaria pues, los delitos que no
suponen una consecuencia para el delincuente provocan una imitacion.

127 Es decir, la imposicion de una pena amplia a un individuo seria un costo que, sin embargo, se compensa
mediante la obtencion de un mayor bienestar para la colectividad (un incremento neto de utilidad). Como
sefiala Andrissek, Vergeltung, 2017, 120, «Todas las teorias utilitaristas consecuentes funcionan en ultima
instancia como maquinas que ponderan la utilidad de la pena para la sociedad con los costos para su victima
(el delincuente)»

128 Brber-Schropp, Schuld, 2016, 46.

129 Roxin, en: Roxin, Problemas actuales, 1976, 19.

130 Andrissek, Vergeltung, 2017, 52.

131 Al respecto, Erber-Schropp, Schuld, 2016, 183, quien ademas establece que el principio de culpabilidad
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Sobre el tercer asunto, se puede decir que todas las teorias preventivas parecen
responder a lo que en la filosofia moral se ha denominado como «utilitarismox»!'*2, Si
se concentra la atencion en la dimension referida a la imposicion de la pena, el mo-
delo preventivo permitird afirmar que esta solo se justifica si con ella es posible la
prevencion de la comision de futuros delitos, tanto por parte del propio individuo que
ha sido castigado (prevencion especial) como por parte de la sociedad (prevencion
general). Pero el recurso exclusivo y excluyente a la prevencion, como se ha soste-
nido, resulta insuficiente. Una comprension estrictamente utilitarista de la imposi-
cion de la pena, mas alla de las dificultades que supondria la comprobacion de sus
efectos por parte de las ciencias sociales!*3, haria posible, en su caso mas extremo,
algo tan reprochable moralmente como el castigo de un inocente, si es que mediante
esto se consiguen los efectos preventivos deseados (consideraciones de utilidad).
Precisamente, una caracteristica de cualquier teoria de la retribucion radica en la in-
terdiccion de la pena para el inocente'**. El momento retributivo demostraria aqui
con mayor claridad su caracter irrenunciable, pues, si no es posible castigar a un
inocente, es porque ha de exigirse su culpabilidad como condicién imprescindible
para la imposicion de una pena'?’,

5.3. Teoria de la pena como teoria de la imposicion de la pena

Los argumentos hasta ahora expuestos revelan un importante asunto: que cuando
se habla de una teoria de la pena, se estd hablando, en realidad, de una teoria de la
imposicion de la pena'*®. De esta aseveracion pueden extraerse dos ideas. La primera

descansa en tres momentos esenciales: 1) Pregunta por la culpabilidad individual del autor; 2) Fundamenta la
sancion penal como compensacion (4usgleich) de la culpabilidad; y 3) Mide la cuantia de la sancion conforme
a la gravedad de la culpabilidad.

132 Mafialich, EP 108 (2007), 127, quien sefiala que «En términos generales, toda teoria prevencionista de
la pena ofrece una justificacion de ésta que descansa en una moral utilitarista: si la imposicion de la pena se
justifica si y solo si el mal constituido por la imposicion de la pena es sobrepasado, en términos agregados,
por el bien de la prevencion de delitos futuros, ya sea por el propio individuo penado, en el sentido de la
prevencion especial, ya sea por cualquier individuo, en el sentido de una teoria de la prevencion generaly.

133 Roxin, GA 2015, 190 s.

134 Al respecto, Garcia Amado, en: Revista Foro FICP, 2017-1, 34 ss., sefiala que las teorias retributivas
suscriben por lo menos dos tesis: 1) que los culpables deben ser castigados (pues el castigo a un culpable es
un valor intrinseco); y, 2) que los inocentes no pueden ser castigados (pues el castigo a un inocente es una
injusticia intrinseca). Al respecto, también, Moore, Placing Blame, 1997, 87 ss. La primera tesis no podria ser
asumida por el planteamiento retributivo que aqui se defiende. La segunda tesis, en cambio, si es admitida por
todo retribucionismo pues «por definicion, inocente es el que no hizo algo que sea merecedor de castigo».
También, sobre el «aspecto negativo» de la retribucion, consistente en «la prohibicion de penar al inocente»,
Greco, en: Greco/Martins (Coords.), EH-Juarez Tavares, 2012, 275 ss.

135 En realidad, la imposicion de una pena amplia (o, incluso, de una pena indeterminada) o la imposicion
de una pena a un inocente podrian considerarse como «externalidades negativas» de decisiones punitivas
justificadas sobre la prevencion. Al respecto, Moore, Placing Blame, 1997, 95.

136 Como se ha dicho en el cuerpo del texto, una teoria de la pena, hasta donde entiendo, deberia
concentrarse solo en la ya compleja tarea de legitimar imposicion de la concreta sancion penal como
compensacion de la culpabilidad. La medicion de la cuantia es un asunto que probablemente vaya mas alla de
la fundamentacion de la pena y deba ser abarcado por una teoria de la medicion de la pena.
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idea se refiere a que la imposicion de una pena supone necesariamente una reaccion
frente a un hecho logicamente previo, esto es, el delito. Por tanto, la imposicion de
la pena tiene ya una perspectiva retrospectiva. La orientacién preventiva, por su
parte, quiere otorgarle a la imposicion de la pena una perspectiva distinta: quiere
forzarla a que desempefie una labor orientada al futuro (prevencion de delitos: sea
mediante la intimidacion penal a la generalidad, como propone la prevencion general
negativa; sea mediante la creacion de la conviccion general de los ciudadanos, con-
forme a la prevencion general positiva; sea mediante la resocializacion del autor,
como expone la prevencion especial positiva!®?), esto es, la entiende desde una pers-
pectiva prospectiva. Esta perspectiva, sin embargo, olvida que, de llevarse a cabo,
supondria hacerlo por encima de quien se impone una pena, esto es, se utilizaria al
penado como «material de ensefianza»!3®. Pienso que esta forma de proceder seria
corregida si se tomara en cuenta la distincion entre una teoria de la norma y una teoria
de la pena, pues, precisamente, la problematica de la asignacion forzosa de una pers-
pectiva prospectiva a una institucion que necesariamente ha de mirar al pasado res-
ponde al hecho de que si bien la perspectiva prospectiva de la norma (como directiva
de conducta) ha sido identificada correctamente, tal perspectiva ha sido incorrecta-
mente transferida a la imposicion de la pena. La segunda idea, en todo caso, tiene
que ver con el hecho de que una teoria de la imposicion de la pena a la que se le
asigne una perspectiva prospectiva (prevencion de futuros delitos) casa mal con al-
gunas intuiciones morales basicas (aunque importantes) acerca de las condiciones
para imponer correctamente esa pena a un individuo'.

En lineas anteriores se sefialdo que se suele criticar a las teorias absolutas el hecho
de que propongan una justificacion «deontologica» de la pena, esto es, con indepen-
dencia de la referencia a fines sociales. Resaltar este enjuiciamiento revela un asunto
importante: la identificacion de las teorias absolutas y las teorias relativas con los
planteamientos, provenientes de la ética normativa, denominados «deontologicos» y
«consecuencialistas», respectivamente!'*’. Esa identificacion, al parecer, permitiria la
apertura de un espacio conceptual del que podria obtenerse un mayor rendimiento en

137 Esto lo sefiala, entre otros, Hoerster, Strafe, 2012, 48, quien agrega que no solo los objetivos de la
prevencion especial y de la prevencion general quedan excluidos de la teoria de la retribucion, sino también
otras necesidades como la venganza, especialmente, la de la victima del hecho delictivo. En la medida que la
satisfaccion de esas necesidades «radica inequivocamente en el futuro», entonces una genuina teoria
retributiva (que mira al pasado) no podria contar con ellas.

138 Una teoria de la imposicion de la pena no puede sostenerse sobre consideraciones preventivas: la pena
no se impone para que el individuo (el condenado, que infringe de manera culpable la norma primaria) deje
de cometer delitos (prevencion especial) o para hacer que otros no delincan, esto es, para quitarle a otros las
inclinaciones a delinquir mediante el miedo que genera la imposicion a otro del castigo penal (prevencion
general negativa) o mediante el restablecimiento de la conciencia juridico-general y, con ello, de la conviccion
de que el Derecho se impone al delito (prevencion general positiva). Recurrir al mal de la pena para intimidar
a otros o para decirles que el Derecho sigue vigente no es fundamentacion suficiente frente a quien se impone
aquel mal.

139 Mafialich, EP 108 (2007), 135.

140 Robinson/Darley, Nw. U. L. Rev. 91 (1997), 454.
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beneficio de la discusion sobre la legitimacion de la pena estatal, sobre todo si de
manera creciente se viene sosteniendo que la clasica contraposicion entre teorias ab-
solutas y teorias relativas podria considerarse superada'*!. Precisamente, a partir de
esta superacion, se ha sefialado que la pena estatal solo puede justificarse de manera
mixta o pluralista, esto es, tendria que albergar consideraciones provenientes de la
prevencion y de la retribucion!?. Por tanto, toda teoria monista (centrada inicamente
en la retribucion o en la prevencion) seria insuficiente'**. No me queda suficiente-
mente claro, en todo caso, si la adopcidon de una concepcidon mixta o pluralista res-
ponde a esa explicacion (que, en definitiva, a mi modo de ver, contintia asignandole
a la prevencion de una mayor importancia) o si, en realidad, no es mas que el reco-
nocimiento (0, en todo caso, una «confesion poco entusiasta» por parte de los defen-
sores de una perspectiva preventiva) de que la dimension retributiva nunca ha podido
«desaparecer» del discurso empleado para la justificacion de la pena estatal'*.

La aludida distincion entre teorias absolutas y relativas, en realidad, ha sido puesta
en duda desde hace mucho tiempo. Es posible sostener, incluso, que las primeras no
necesariamente han desconocido consecuencias mas alld de la que corresponde a la
imposicion de la pena como momento palmariamente retributivo!4’. En efecto, los
defensores del retribucionismo clasico no desconocieron los efectos sociopsicologi-
cos de la imposicion de la pena, otorgandoles, eso si, una condicion inferior a la
retribucion!#S. La calificacion de una concepcion retributiva como «libre de fin» o,
en todo caso, su desestimacion por la sola consideracion de que un Derecho penal de
un Estado de Derecho debe cumplir finalidades sociales, no puede ser admitida: asi
como esos efectos sociales nunca han sido negados por una concepcion retributiva,
tampoco se han desconocido tales efectos en el ambito de la imposicion de la pena'®’.

141 Al respecto, Hornle, Straftheorien, 2.* ed., 2017, 61.

142 Bs de resaltar que, aunque se mantenga en las obras generales del Derecho penal la distincion entre
teorias absolutas y teorias relativas, ninguna ha dejado de reconocer un elemento retributivo en el marco de la
teorizacion sobre la pena estatal (bajo la forma del merecimiento como limite).

143 Al respecto, por todos, Roxin, GA 2015,

144 Con multiples ejemplos, Garcia Amado, en: Revista Foro FICP, 2017-1, 18 ss.

145 Esto puede reconocerse ya en las obras de autores como Merkel, Gesammelte Abhandlungen, t. I, 1899,
687 ss.; DP. PG., 1907, 250 ss.; Beling, Vergeltungsidee, 1908, 5 ss.; Liepmann, ZStW 28 (1908), 1 ss. En el
mismo sentido, Pawlik, Unrecht, 2012, 64, senala (haciendo referencia a Kant en la n. 309) que «ningtin
defensor de la teoria de la retribucion refutaria que la pena retributiva expresa ciertos efectos preventivosy.

146 T os retribucionistas clasicos nunca negaron que la pena adecuada a la culpabilidad (esto es, una retri-
bucion justa) tenga efectos sociopsicologicos utiles para la sociedad. Por ejemplo, Beling, Vergeltungsidee,
1908 3, quien defendid una teoria retributiva de la pena, sostenida sobre planteamientos que podrian ser reco-
nocidos como consecuencialistas (y no deontoldgicos), sefiald que en ese momento «no habia nadie que no
sea relativistay. Por su parte, Merkel, DP. PG., 1907, 269, sefial6é que «toda retribucion anida una tendencia
preventiva». Binding, Normen, t. 1, 4.2 ed., 1922, 423, sobre todo después de su discusion con von Liszt,
considero6 que en el marco de la determinacion de la pena era posible reconocer ciertos efectos preventivos.

147 Incluso, de los planteamientos de Pawlik, Unrecht, 2012, 82 ss., que propone una comprension de la
pena desde una perspectiva retributiva, tributaria de un planteamiento hegeliano, no es posible extraer la
concurrencia de efectos sociopsicologicos como, por ejemplo, la intimidacion. Lo que propone este autor, en
todo caso, es que la pena posee otro fundamento legitimador, sin que esto signifique negar que la intimidacion
puede presentarse como un «efecto colateraly.
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Por tanto, si el retribucionismo (mas alla de Kant y Hegel —aunque ellos también!43—
) atendio a las «consecuenciasy», parece ser que el nucleo de la discusion deberia
referirse a como estas tendrian que ser entendidas y cémo se relacionan con el irre-
nunciable momento del merecimiento en el marco de la imposicion de la pena. Con-
sidero que puede haber dos maneras de comprender esas «consecuenciasy: primero,
desde la perspectiva de las teorias tradicionalmente denominadas «preventivasy, esto
es, sosteniendo que mediante la pena (la conminacion o la imposicion, tanto monta,
monta tanto) se persigue la prevencion de delitos (por parte del delincuente, como
indica la teoria de la prevencion especial, o por parte de la generalidad, como indica
la teoria de la prevencion general) o, segundo, proponiendo que mediante la imposi-
cion de la pena, que ha de reflejar consideraciones no solo de merecimiento, sino
también de necesidad, queda reflejada la representacion de la justicia imperante en
la sociedad. Advierto aqui que no considero correcto seguir el primer camino, pues
de las reflexiones presentadas hasta este momento se deduce que las teorias preven-
tivas poseen una innegable tendencia expansiva que encuentra en la culpabilidad,
como momento retributivo, un elemento incomodo, degradado hasta ser considerado
solo como limite y no como fundamento de la imposicion de la pena.

5.4. Una teoria de la retribucion sostenida en una ética consecuencialista

Tomando en cuenta la ética normativa, se ha sefialado que la retribucidon, como
teoria absoluta, se sostiene sobre una base deontologica. Una teoria de la pena asi
formulada permitiria, a mi modo de ver, dos cosas. Primero, permitiria entender que
el Estado tendria en todo caso un deber de penar'*’. Que esto sea asi, supondria, de
manera consecuente, que la culpabilidad (como elemento expresivo del mereci-
miento) fundamenta la imposicion de la pena. Esta conclusion, como es conocido, es
negada por la opinion dominante, que considera que el merecimiento solo se desem-
pefia como elemento limitador (y no fundamentador). Segundo, no podria explicar
por qué no se impone (total o parcialmente) una pena que, siendo merecida, no es
necesaria'>®. En efecto, se sostiene que una teoria de la pena no solo deberia

148 Roxin, GA 2015, 187, sefiala que un ejemplo de teoria absoluta se puede reconocer en el «ejemplo de
la isla», propuesto por Kant, del que se obtiene una «absolutizacion de la idea de justicia (que) como
imperativo categorico, exige validez mas alld de cualquier finalidad social». Greco, en: Greco/Martins
(Coords.), EH-Juarez Tavares, 2012, 265, sefiala que el «ejemplo de la isla», en general, «parece ser visto
como una de las mas inaceptables consecuencias del retribucionismo, como una reductio ad absurdum de esa
teoria». En realidad, los planteamientos de Kant y Hegel no son «absolutos»: que estos no persigan «fines
sociales» no quiere decir que no tengan fines, pues, de hecho, los tienen: la realizacion de la justicia y el
restablecimiento del ordenamiento juridico, respectivamente. Al respecto, Meini, Derecho PUCP 71 (2013),
147. Asimismo, el mencionado «ejemplo de la isla» debe ser entendido en su contexto: al aludir a tal ejemplo,
Kant lo vincula con el ius talionis, que constituye, como se dijo antes en el cuerpo del texto, la tnica medida
posible de proporcionalidad para castigar el mal producido por el delito. Al respecto, por todos, Sanchez-
Ostiz, Imputacion, 2008, 157 ss.; Hruschka, ZStW 122 (2010), 500.

149 Ortiz de Urbina Gimeno, en: Carnevali (Coord.), Justicia penal, 2017, 428.

150 Asi, la critica de Roxin, GA 2015, 188.
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responder a la pregunta de cuando se impone, sino también a la de cuando es posible
renunciar a ella. En esa linea, un planteamiento retributivo sostenido sobre una base
deontoldgica no podria brindar una explicacion satisfactoria al respecto: tal
planteamiento supondria que siempre y sin excepciones («aunque la sociedad se
disuelva», como expres6 Kant) se ha de penar. Sin embargo, el solo merecimiento,
si bien es necesario, no seria suficiente para imponer una pena: se dice que debe
concurrir una consideracion referida a la necesidad'>!. Pues bien, considero que las
dos consecuencias (y las correspondientes criticas) de la adopcion de una teoria
retributiva sostenida sobre una ética deontoldgica no necesariamente desvirtian por
completo la posibilidad de argumentar a favor de una teoria retributiva que se apoye
en una orientacién moral distinta. Se propone aqui, entonces, fundamentar una teoria
de la (imposicidn) de la pena desde una perspectiva retributiva sostenida en una ética
consecuencialista!>.

La pretension consistente en legitimar la pena estatal desde una perspectiva retri-
butiva sostenida en una ética consecuencialista se inscribe en un proyecto mayor y
que hasta este momento solo ha sido enunciado: la distincion entre una teoria de la
norma y una teoria de la pena. Aqui no es posible llevar a cabo una exposiciéon amplia
sobre esa distincion'>. Por eso, solo me limitaré a ofrecer unas breves aseveraciones
al respecto, especificamente referidas a las consecuencias de que la doctrina mayo-
ritaria haya concentrado su atencion en la teoria de la pena en detrimento de la teoria
de la norma. En primer lugar, se ha considerado que, como la amenaza de pena es
general (se «dirige a todos»'>%), entonces la norma (el mandato o la prohibicion),
subyacente al precepto penal que contiene aquella amenaza, tiene esa misma natura-
leza, es decir, también es una norma «abstracta» y «general» que «se dirige a to-
dos»!3®. Esta comprension de la norma, en mi opinion, no es convincente. Primero,
porque supone la adopcion de un concepto de norma que solo es tal en virtud de su
vinculacion con una amenaza penal'*® y que, en tltima instancia, hace que la norma

151 Al respecto, sefiala Garcia Amado, en: Revista Foro FICP, 2017-1, 20, que «Una pena merecida pero
socialmente inutil se pareceria demasiado a algo asi como una venganza social sin mas movil que la venganza
misma. Con todo esto estoy sentando que el merecimiento de la pena debe ser condicion necesaria, pero no
siempre es condicion suficiente» (cursiva en el original).

152 Sobre esta propuesta, Moore, Placing Blame, 1997, 153 ss. También, con detalle, Mafialich, EP 108
(2007), 117 ss.

153 Esta distincion conceptual no puede ser ampliada en el presente trabajo. Solo sera suficiente con decir
que mientras una teoria de la norma se concentra en justificar la norma y en profundizar analiticamente los
alcances de la relacion entre la norma primaria y la conminacion de la pena (esto es, si la norma primaria,
dirigida al ciudadano, contiene o no, dentro de su propia definicion, a la conminacioén penal), la teoria de la
pena se concentra esencialmente en la imposicion de la pena.

154 Asi, ya Merkel, DP. PG., 1905, 258.

155 Por todos, Luzdn Pefia, Lecciones, 3.* ed., 2016, 5/38, 12/17.

156 Este concepto de norma refleja el modelo que Englédnder, RW 2013, 194 ss., denomina «Sanktionsmo-
dell», el que, ademads, se contrapone al «Standard-Modell» (este tltimo es, a mi juicio, el modelo correcto).
Creo que si la norma primaria tiene esta condicion de manera independiente a la conminacion penal a la que
va unida por medio del precepto penal, entonces la indudable vocacion de generalidad de los efectos de la
conminacion penal no tendria por qué repercutir sobre la concepcion de la norma.
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no se diferencie de la conminacion penal'®’. Segundo, porque la norma, si es genui-
namente entendida como un mensaje prescriptivo, esto es, como un mandato o una
prohibicion, necesita entonces de un destinatario idoneo!®. La denominada «norma
primaria» (o «norma de conducta», como suele ser caracterizada en la doctrina ale-
mana) solo puede dirigirse a quien, en la concreta situacion en la que se encuentra,
posea las condiciones individuales para cumplirla'®,

En segundo lugar, la comprension de la norma juridica desde una perspectiva 16-
gico-formal, esto es, como una proposicion en la que concurren un supuesto de hecho
y una consecuencia juridica, oculta, nuevamente, que la norma y la pena son entida-
des distintas. Que se sefiale frecuentemente que el delito es todo aquel supuesto de
hecho contemplado en la ley que tiene como consecuencia juridica a la pena es, a mi
modo de ver, el resultado de esa perspectiva 10gico-formal'®®. Ante esta, valdria la
pena rescatar el planteamiento de autores que sostenian que la pena era la consecuen-
cia de la infraccion de una obligacion'¢!. La tradicional concepcion de la norma desde
una perspectiva logico-formal conduce al ocultamiento de la idea de que en la base
del precepto penal hay un mandato o prohibiciéon que impone un deber que es el que
en definitiva se infringe por el destinatario idéneo y que constituye el sustrato mate-
rial de su culpabilidad, la que a su vez es presupuesto irrenunciable para la imposi-
cion de la pena!®?.

157 En efecto, conforme a las mayores necesidades de prevencion, se asigna a la conminacion penal un
supuesto fin preventivo-general que a la larga no solo repercute en una comprension de la norma de la que
dificilmente se diferencia (asi, por ejemplo, Silva Sanchez, Aproximacion, 2.* ed., 2010, 576, quien sefala que
«conviene no olvidar que la motivacion mediante normas constituye el mecanismo fundamental a través del
cual el Derecho penal cumple su mision de prevencion general»), sino que también conduciria a la disolucion
de la util distincion entre conminacion penal e imposicion de la pena, lo que permitiria, en tltima instancia,
que a esta ultima dimension de la pena se le asignen pretensiones preventivo-generales, con lo que se tolera la
entrada en juego de una instrumentalizacion del penalmente castigado (a quien se impone una pena en nombre
de esas pretensiones preventivo-generales, negativas o positivas).

158 Al respecto, recientemente, Rostalski, en: Schneider, A./Wagner (Eds.), Normentheorie, 2018, 105 ss.
También, con multiples referencias, Molina Fernandez, Antijuridicidad, 2001, 289 ss., 489 ss.

139 No es una coincidencia que, asi como la norma solo se dirige a quien tiene la capacidad de motivarse
por ella (el destinatario idoneo), la pena solo pueda imponerse a un individuo culpable. Este, no siendo un
dato menor, al parecer, no ha sido comprendido en toda su dimension. Parte de la justificacion moral de la
imposicion de la pena (que es un mal) tiene que ver con el hecho de que esta imposicion se produzca sobre un
culpable, esto es, que retina las condiciones para ser reprochado individualmente por su propio hecho. Si la
norma primaria solo se dirige a un imputable (a quien comprenda la norma y pueda comportarse conforme a
esa comprension) y si la pena solo puede imponerse a un imputable, entonces los elementos que han de con-
currir para afirmar que la norma primaria se ha infringido (mejor dicho, el deber que impone dicha norma)
han de ser necesarios (pero no suficientes, como se vera) para la imposiciéon de una pena.

160 Esto es verificable ya en la obra de Kelsen, Hauptprobleme, 2.* ed., 1923, 53, quien sefialo: «el injusto
no es negacion, sino condicion del Derecho». Segin Larenz, Metodologia, 2. ed., 2001, 97, el que la norma
que prescribe conductas pase a segundo plano con respecto a la sancion, condujo a Kelsen a cambiar de sentido
el significado tradicional que «lo antijuridico» tiene en el Derecho.

161 Merkel, DP. PG, 1905, 254.

162 Plantea consideraciones normoldgicas en su exposicion sobre la teoria de la pena, Renzikowski, en:
Matt/Renzikowski, StGB Kommentar, 2013, Intr./3. También, Meini, Derecho PUCP 71 (2013), 147.
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5.5. Legitimacion de la imposicion de la pena frente al individuo y frente a la so-
ciedad

Las breves aseveraciones acabadas de exponer, referidas a la teoria de la norma,
expresan la vinculacion de esta con la pena como retribucion. La teoria de la norma
es, precisamente, la que permite configurar toda la carga argumental con la que jus-
tificar frente al individuo la imposicion de la pena. Esa carga argumental alude ne-
cesariamente a las razones por las que ese individuo es merecedor de un mal. Esas
razones se concentran, esencialmente, en hacerle ver que ha infringido un deber que
le impuso una norma que a ¢l se dirigia y que ¢l es culpable por la infraccion de ese
deber.

Un juicio personalizado de merecimiento no es mas que el cumplimiento de la
exigencia, ya sefialada por Kant, referida a establecer que el individuo sea conside-
rado ya como «digno de castigo antes de que se haya pensado en sacar de su pena
alguna utilidad para él o para sus conciudadanos»'®*. Un juicio personalizado de me-
recimiento, por tanto, es aquel proceso argumentativo orientado a explicarle al propio
individuo por qué se le ha de imponer una pena. El merecimiento de pena refleja,
dicho de manera abreviada, la infraccion culpable del deber de actuacion o de abs-
tencion por parte del destinatario idoneo del correspondiente mandato o prohibicion.
La culpabilidad, afirmada mediante la infraccion del deber impuesto por la norma,
no hace mas que ser la razon, argiiida frente al individuo, por la que se le impone una
pena, la que debe ser expresion de una respuesta merecida por la comision del co-
rrespondiente hecho. Si la retribucion ha de ser «justa»'®, entonces debe constituir
una respuesta merecida, conforme a la proporcionalidad y a la culpabilidad del indi-
viduo o, dicho en otras palabras, debe reflejar una «compensacion de la culpabili-
dad»!'%. Por tanto, la idea de la retribucion es, esencialmente, que la pena ha de co-
rresponder a la culpabilidad del autor. Esta argumentacion se refiere a la legitimacion
de la pena frente al individuo.

Ahora bien, se suele senalar que la perspectiva acabada de exponer es insuficiente,
pues si bien justifica la pena frente al individuo, no la justifica frente a la sociedad,
es decir, no permite que a los demas miembros de la sociedad se les explique el
porqué de la imposicion de la pena. Asoma nuevamente, por ese planteamiento, la
objecion de que una concepcion retributiva no podria explicar por qué el Estado, de
ser el caso, debe renunciar total o parcialmente a la imposicion de la pena que, aun-
que merecida, no es necesaria'®®. Los inconvenientes de una concepcion retributiva

163 Kant, MdS AA 331.

164 Merkel, DP. PG., 1907, 272.

165 Walter, LH-Schréder, 2018, 101.

166 Roxin, GA 20135, 188. Debo expresar aqui algunas consideraciones sobre esta objecion. Al parecer, esta
critica a la retribucion se basa en la idea de que esta teoria no podria explicar por qué en casos de delitos leves,
resultaria preferible no castigar, es decir, atender primordialmente a consideraciones de necesidad (social)
pese a la concurrencia de merecimiento. Roxin, para explicar esta objecion, sefiala que la teoria de la
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de la pena quedarian en evidencia, entonces, cuando se introducen consideraciones
referidas a la necesidad concreta o general de pena, las que, se dice, solo podrian ser
apropiadamente entendidas desde la perspectiva de una orientacion preventiva (refe-
rida a la evitacion de delitos)'®’.

De lo hasta ahora expuesto puede sostenerse que la legitimacion de la pena frente
al individuo parece ser solo una dimension de la legitimacion'®®. Aquella debe legi-
timarse, también, frente a la sociedad. Esto se realiza comunicandole a la sociedad
que la pena que se impone a un individuo es una «pena justa», es decir, una pena
conforme a lo que la sociedad entiende como pena justa: una pena concreta —la pena
impuesta— ha de ser acorde con la representacion que la sociedad tenga sobre «lo
justo» de la pena. La imposicion de la pena (frente al autor) debe reflejar, ademas,
una representacion de la justicia (frente a la sociedad)!®®. Por tanto, una pena «justa»
es una pena merecida (por el autor) y necesaria (para la sociedad). Este planteamiento
puede encontrarse ya, por ejemplo, en Merkel, que sostuvo que «la legitimacion ética
de la pena juridica proviene de la coincidencia entre el juicio o apreciacidon tocante
al valor de un acto, juicio a que la pena misma sirve de expresion practica, y las
concepciones éticas y los juicios sobre el valor de los actos que en el pueblo
dominanx»!'7°.

5.6. Reformulacion de la idea de «prevenciony desde la perspectiva de una teoria
de la retribucion

Si lo hasta aqui propuesto ha quedado claro, se ha de volver ahora a la idea de
«prevenciony, sobre la que en este lugar se propone una redefinicion. La dimension
referida a la «necesidad» de la pena, con la que se legitima su imposicion frente a la
sociedad, no tiene nada que ver, en mi opinion, con el «prevenir delitosy, sino, como
se dijo, con el «reflejar lo que la sociedad considera como justo». El «quitarle de la

retribucion no explica como el Estado, ante «delitos leves y de mediana gravedad», puede renunciar a la pena,
siempre que no exista «interés publico» en la persecucion penal (§§ 153, 153 a StPO). Sin embargo, esta
objecion parece estar condicionada a la existencia de la pena privativa de libertad como tinica respuesta estatal
al delito. Claramente, este no es el caso en Alemania, en donde existen medidas alternativas a la pena privativa
de libertad. Que no se imponga este tipo de pena a un individuo por la comision de un delito leve no supone
que «no se haga justicia»: en realidad, sucede que, en lugar de esa reaccion, se podria aplicar una pena de otra
clase (distinta a la pena privativa de libertad). Asimismo, que el penado no ingrese a un establecimiento
penitenciario no significa que «no se haga justiciay, pues la pena, pese a ser impuesta, puede ser suspendida
en su ejecucion. Por lo tanto, se podria decir, frente a Roxin, que si existiria un «deber de hacer justicia», lo
que supone «una persecucion sin excepciones de hechos puniblesy, sin que necesariamente esto suponga que,
en todos los casos, se imponga una pena privativa de libertad.

167 Roxin, GA 2015, 188.

168 Altenhein, en: GS-Keller, 2003, 2.

169 Andrissek, Vergeltung, 2017, 121, quien sefiala: «Desde mi punto de vista, es, por lo menos, probable
que el autor admita su pena de mejor manera si ella se orienta en principio por representaciones de justicia
ampliamente difundidasy.

170 Merkel, DP. PG., 1905, 255 (cursiva en el original).
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cabeza a otras personas sus inclinaciones a delinquir»!”! es algo que le corresponde-
ria explicar no a una teoria de la pena (enfocada, como se dijo, en la legitimacion de
la imposicion de la pena), sino a una teoria de la norma (en la que la norma primaria,
como mandato o prohibicion, se relaciona con la conminacion penal). Una teoria de
(la imposicion de) la pena, por tanto, no responderia a las necesidades de seguridad
de la sociedad (como postularia una perspectiva genuinamente preventiva), sino que
responderia a sus propias necesidades de legitimacion frente a la sociedad, esto es,
siendo conforme con lo satisfactorio que es para la sociedad que se impongan penas
justas o con lo insatisfactorio que es para la sociedad que se impongan penas injus-
tas'’?. De esta manera, la pena concreta se justifica frente a la sociedad si esta se
satisface (esto es, si visualiza y comprende al individuo sobre quien recae una pena
concreta como un merecidamente castigado) o no se satisface (esto es, si visualiza 'y
comprende al individuo como una victima del Estado) con la pena concreta, es decir,
si esta refleja la preservacion del respeto del Estado por la libertad individual aun en
el marco de la imposicioén de la medida mas contundente e intensa que tiene a dispo-
sicion. La necesidad de pena, por tanto, se traduce en términos de satisfaccion o in-
satisfaccion desde la perspectiva de la libertad (conforme al deber —que recae sobre
un Estado moderno que protege normativamente la libertad— de imponer penas jus-
tas: no excesivas ni tampoco benignas).

Si el planteamiento acabado de exponer es plausible, entonces la fundamentacion
de una teoria retributiva sostenida no sobre una ética deontoldgica, sino sobre una
ética consecuencialista, parece viable. Precisamente, esa fundamentacion podria
brindar una respuesta solvente a la problematica que surge de la comprension de la
retribucion entendida sobre una ética deontolodgica, esto es, permitiria responder a la
critica consistente en que una teoria retributiva no puede explicar por qué no ha de

171 Roxin, GA 2015, 188.

172 Debe quedar claro que, con este planteamiento, no se trata de que mediante la pena se satisfaga
moralmente a la victima. Creo que puede ser intuitivamente admisible la idea de que la victima, por lo general,
querra siempre la imposicion de una pena alta y, por tanto, desproporcionada. La imposicion de la pena,
fundada tanto en una perspectiva retributiva (en el merecimiento) como en una perspectiva preventiva
(evitacion de delitos), no busca la satisfaccion moral de la victima. Posiblemente no sea moralmente correcto
rechazar que la victima desee que el delincuente «pague» por la maldad de su accion, asi como tampoco lo
sea que la victima desee que ese «pago» suponga el reflejo de la pena mas gravosa posible. Pero eso no ha de
tomarse en cuenta para la imposicion de una pena. Una pena proporcionada fundamentada en la culpabilidad,
asi como una pena justificada solamente en criterios preventivos, podria satisfacer moralmente a la victima.
Pero eso no quiere decir que esto sea un criterio que se tome en cuenta para imponer la pena. Si por razones
preventivas se impone una pena desproporcionalmente alta, la satisfaccion moral de la victima (venganza)
podria ser mayor (por lo general, esto sucede). Pero, precisamente, la imposicion de la pena no puede reflejar
venganza de ninglin tipo. Que esto es asi no solo queda reflejado en el hecho de que el Estado «desubjetivizay
el hecho, institucionalizando el castigo y prohibiendo incluso la venganza (justicia por mano propia), sino en
el hecho de que, mediante esa prohibicion, el Estado manifiesta que su respuesta institucional no se condiciona
a la satisfaccion moral de la victima (la pena estatal no puede ser «instrumentalizaday» para la satisfaccion de
venganzas privadas), quedando esta, posiblemente, limitada al ambito de la reparacion civil (compensacion
con la indemnizacion por el dafio producido). Como sefiala Garcia Amado, en: Revista Foro FICP, 2017-1,
13, «la pena no compensa a la victima, salvo que concedamos una forma adicional de compensacion moraly.
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imponerse una pena merecida pero no necesaria. En efecto, creo que, desde el enfo-
que que aqui se propone, es posible tomar en cuenta el merecimiento como razén
legitimadora de la imposicion de la pena frente al individuo, por lo que, solo después
de la superacion de este irrenunciable estadio, se puede pensar en consideraciones
referidas a la necesidad, esto es, a la legitimacion de la imposicion de la pena frente
a la sociedad. Esto no es més que un intento de concrecion de lo exigido por Kant:
solo después de considerar al sujeto como digno de castigo, se puede pensar en ex-
traer, de tal castigo, consecuencias para otros.

5.7. Merecimiento y necesidad en la imposicion de la pena como retribucion

Si una pena concreta debe ser acorde con la representacion que la sociedad tiene
sobre lo justo de la pena, entonces esa pena, para ser justa, ha de ser una pena mere-
cida y necesaria. Una pena merecida y no necesaria no sera justa, por lo que no podra
imponerse. Tampoco una pena no merecida pero necesaria sera justa, por lo que no
podra imponerse. En ambos casos, se tratan de penas insatisfactorias para la sociedad
(y, en definitiva, injusta a los ojos de esta). El planteamiento que aqui se defiende,
por tanto, ha de tomar en cuenta dos dimensiones para la imposicion de la pena, bajo
la consideracién de que el merecimiento no constituye la Unica justificacion de la
imposicion de la pena estatal, asi como tampoco la necesidad se convierte en la tinica
justificacion de la imposicion de la pena estatal. Ambas dimensiones, sin embargo,
son inseparables, pues solo su comprension conjunta permite entender en todo mo-
mento al ciudadano como sujeto moral: tanto el merecimiento (el irrenunciable mo-

mento de la culpabilidad) como la necesidad (el irrenunciable momento de la no ins-

trumentalizacion) deben concurrir para la imposicion de una pena justa!’>.

173 En realidad, el planteamiento que aqui se propone no admitiria la idea de una pena merecida pero no
necesaria. Esta idea, que fue expresada desde la orilla de la prevencion a manera de critica a la teoria retribu-
tiva, proviene, naturalmente, de una perspectiva por la que se pretende legitimar la pena con la idea de la
«prevenciony (evitacion de la comision de futuros delitos). Sin embargo, si, como se ha dicho en el cuerpo del
texto, la «prevencion» deja de ser entendida de esa manera, entonces, una pena merecida pero no necesaria
seria aquella que no corresponde con lo que la sociedad considera como una pena justa: por ejemplo, una pena
de multa en lugar de una pena privativa de libertad. De esto podria deducirse que una pena merecida y no
necesaria no es una pena justa (a un sujeto que comete culpablemente un hecho —sustrato del merecimiento de
pena— es necesario imponerle una pena que compense esa culpabilidad: una pena privativa de libertad, en caso
de que esa culpabilidad sea alta, o una multa, en caso de que esa culpabilidad sea leve), asi como que una pena
no merecida pero necesaria tampoco es justa (a un sujeto que no es culpable por el hecho, no hay pena que se
le pueda imponer, pues para la sociedad, no es necesario imponer una pena a un no culpable). Reitero, en todo
caso, que, al parecer, todo depende de como se entienda a la «necesidad»: si esta se entiende como la «pre-
vencion de futuros delitos», entonces una pena merecida podria no ser necesaria desde esa perspectiva (pién-
sese en un delito leve: al autor de este, posiblemente, desde la perspectiva de la prevencion, se podria decir
que no es necesario imponerle una pena); sin embargo, si se entiende como «el reflejo de lo que la sociedad
considera como justoy», entonces una pena merecida siempre serd necesaria, 1o que no supone en todo caso el
ingreso del individuo merecedor de pena a un establecimiento penitenciario, sino solo que se aplique la clase
de pena que el Estado tiene a su disposicion y mediante la cual se compense de la manera mas apropiada su
culpabilidad (pena limitativa de derechos, pena de multa, etc.). Por lo demas, la critica de la «pena merecida
pero no necesariay, formulada frecuentemente frente a la retribucion, posee una deficiencia: si desde la pers-
pectiva de la prevencion hay supuestos en los que la pena es merecida pero no necesaria y, por tanto, aquella
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Vale la pena mencionar aqui que, en todo caso, la doctrina mayoritaria reconoce
también la idea de que una pena solo ha de ser impuesta si es merecida y necesaria.
Si la pena es merecida (concurre culpabilidad en el individuo), pero no necesaria (por
consideraciones preventivas, esto es, de evitacion de futuros delitos), entonces esa
pena no podria imponerse. Esto responde a la premisa, ya conocida, de que la culpa-
bilidad solo puede ser fundamento negativo y no positivo de la imposicion de la pena,
es decir, de que la culpabilidad limita, pero no fundamenta!’*. A esta comprension
subyace la idea de que la pena solo puede ser legitimamente impuesta si asi se obtiene
un beneficio social neto dentro de la medida del merecimiento del penado!'”. Sin
embargo, resulta innegable la impresion de que, atin en casos en los que no concurran
consideraciones preventivas (referidas a la evitacion de futuros delitos), la pena ten-
dria que imponerse!’®. Sostener, entonces, que la imposicion de la pena depende de
consideraciones preventivas puede llegar a ser incompatible con una intuiciéon moral
basica sobre la procedencia de la imposicion de la pena y sobre su justificacion tni-
camente mediante el merecimiento. Y para salvar esta objecion no procede argumen-
tar que, en esos casos, pese a la ausencia de necesidades preventivas en el caso con-
creto, la pena tendria que ser igualmente impuesta, bajo los argumentos de que el
castigo de otros casos similares en los que si concurren las necesidades preventivas
(y que faltan en el caso concreto) permitan la obtencidon de un beneficio social neto
y de que la necesidad de observancia de una igual justicia exigiria que el culpable,
en ese caso concreto, también sea penado'”’. Esto, en realidad, no es mas que una

pena no tendria que imponerse (esto es algo que, se dice, no puede evitar una teoria de la retribucion, que ha
de exigir siempre la imposicion de una pena), entonces, habria que pensar seriamente si el hecho que constituye
la base de esa «ausencia» de necesidad deberia ser considerado un delito. Si el hurto de un bien mueble de
poco valor supone, desde la perspectiva del merecimiento, la infraccion culpable del deber correspondiente a
la prohibicion de apropiarse de bienes ajenos establecido en el CP, pero, desde la perspectiva de la necesidad,
la pena a imponer no refleja una «proteccion de bienes juridicos» (al respecto, Roxin/Greco, AT, 5. ed., 2020,
§ 3/8), entonces habria que pensar si el mencionado hecho deberia ingresar al &mbito de lo juridico-penalmente
relevante (si no hay necesidad de castigar tal hecho, entonces su inclusion en el CP parece injustificada).

174 Roxin/Greco, AT, 5.% ed., 2020, § 3/59. Sin embargo, la consideracion de la culpabilidad como una
condicion necesaria pero no suficiente (0, en otras palabras, la consideracion de la culpabilidad solo como
limite, pero no como fundamento) no es compatible con las intuiciones morales basicas sobre la pena como
institucion juridica. Esto aconseja, entonces, abandonar una teoria pluralista o mixta de la justificacion de la
pena.

175 Mafialich, EP 108 (2007), 134.

176 Y justificarse solo en el merecimiento (que, para ese sector doctrinal, es solo un aspecto «negativo» de
la imposicion de la pena).

177 Como seflala Moore, Placing Blame, 1997, 102, se trata de la introduccioén de consideraciones de
«justicia formal» mediante la que los defensores de una concepcion mixta pueden afirmar la posibilidad de
imponer una pena solo cuando concurra merecimiento, pero no necesidad. En este caso, expone Moore, habria
que imponer una pena si y solo si «hay una ganancia social neta de ese castigo y el delincuente lo merece» o
«hay una ganancia social neta del castigo a otros delincuentes y una igual justicia (equal justice) exige que
este delincuente sea castigado si aquellos otros delincuentes son castigados» (cursiva en el original). Esto, sin
embargo, demuestra la introduccion encubierta de un argumento retributivo. Asi, Moore, sefiala que «Igualdad
(equality) exige que los casos iguales sean tratados igual, pero la pregunta crucial es siempre “;Cuales son los
aspectos relevantes en los que un caso debe ser como otro caso para ser merecedor de un trato similar?”». Los
defensores de una solucién como la expuesta dirian que el unico aspecto relevante seria el merecimiento, «pero
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concesion, ciertamente encubierta, de la trascendencia del merecimiento de pena en
casos en los que las necesidades preventivas (referidas a la evitacion de futuros deli-
tos) concurren o no.

5.8. Dos consecuencias normologicas de la teoria de la retribucion propuesta

Una teoria retributiva como teoria para la legitimacion de la imposicion de la pena
hace posible establecer no solo con mayor claridad, sino también con mayor correc-
cion la relacion que ha de existir entre la teoria de la norma y la teoria de la pena.
Esto es asi pues una teoria retributiva con la que justificar la (imposicion de la) pena
contiene necesariamente una previa legitimacion de la norma de conducta cuya in-
fraccion constituye el presupuesto de la punicion!’®. Debe quedar claro, entonces,
que la retribucion implica un juicio de merecimiento que, como se dijo, expresa la
infraccion del deber impuesto por una norma de mandato o prohibicion. Si esto es
asi, sera posible reconocer ciertas exigencias que han de recaer sobre el legislador,
referidas a la propia definicion de aquella norma!”. Si una norma es entendida en un
sentido imperativo, esto es, como un mensaje prescriptivo, un mandato o prohibicion
que impone, respectivamente, un deber de hacer o de abstenerse, entonces, esa norma
debe ser legitima'®®. ;Como se establece la legitimidad de una norma de conducta?
En todo caso, ;Cudles son las condiciones de la legitimidad de un mandato o una
prohibicion? Si bien la legitimidad de una norma queda indicada en el hecho de que
su quebrantamiento justifica ya un reproche juridico-penal'®!, esto no es suficiente,

seguramente un defensor de una concepcidon mixta estd comprometido a decir que el merecimiento y la
ganancia social neta son relevantes para la punibilidad, de tal manera que una persona cuya pena no sirva a
ambas no es igual que una persona cuya pena sirva a ambas finalidades». Sobre este debate, con mas
referencias, Mafialich, EP 108 (2007), 135 ss., quien, al respecto, sefiala «Juzgar las dos clases de casos como
iguales presupone la identificacion del merecimiento de pena por culpabilidad como la tnica propiedad
moralmente relevante».

178 Moore, Placing Blame, 1997, 70.

17 Moore, Placing Blame, 1997, 71. Debe sefialarse aqui que el Derecho penal no puede castigar cualquier
conducta. Esto es algo, creo, dificilmente cuestionable. Solo aquellas conductas socialmente dafiosas (que
suelen ser, ademas y por regla general, aunque no necesariamente, conductas moralmente reprochables) que
atentan contra bienes juridicos mas importantes seran objeto de atencion por parte del Derecho penal. La forma
como el Derecho penal expresa su atencion en esas conductas es, sin duda, mediante las normas juridico-
penales, las que constituyen la tinica forma que tiene el Estado para que, mediante el Derecho penal, pueda
relacionarse con sus ciudadanos.

130 Esto parece haber sido manifestado ya hace tiempo por Roxin, en: Roxin, Problemas actuales, 1976,
13, en el marco de su critica a la teoria de la retribucion. Sobre esta, sefiald que «no explica en absoluto cudndo
se tiene que penar, sino que dice tan solo: “Si ponéis —con los criterios que sea— una pena, con ella tenéis que
retribuir un delito”. Queda sin resolver la cuestion decisiva, a saber, bajo qué presupuestos la culpabilidad
humana autoriza al Estado a castigar. Asi pues, la teoria de la retribucion fracasa ante la tarea de trazar un
limite, en cuanto al contenido, a la potestad penal estatal. No impide que se incluya en el Coédigo Penal
cualquier conducta y, si se dan los criterios generales de imputacion, efectivamente se le castigue; en tanto en
cuanto, da un cheque en blanco al legislador. Asi se explica también su aplicabilidad, que ha perdurado a
cualquier cambio constitucional desde el absolutismo hasta hoy, y que revela desde este punto de vista no solo
una debilidad tedrica sino también un peligro practico».

181 Moore, Placing Blame, 1997, 71, quien sefiala: «(...) la justicia retributiva se obtiene solo si conductas
moralmente injustas son castigadas, no cuando conductas moralmente permitidas u obligatorias son castigadas.
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ya que esa legitimidad debe ir més alla de la propia desobediencia a la norma: debe
tomarse en consideracion el interés o, en otras palabras, el bien juridico que se en-
cuentra en la base de la propia norma, pues ese interés protegido es el punto de
contacto entre la norma y el Estado, de tal manera que la imposiciéon de una pena,
sostenida en la retribucidon, no se basa en la mera desobediencia a una norma de
cualquier contenido o en cualquier tipo de Estado. La norma, por tanto, ha de legiti-
marse desde una perspectiva consecuencialista: un mandato o prohibicion es legitimo
si el cumplimiento (esto es, la correspondiente accion o abstencidon) supone una ven-
taja para el destinatario!®,

La teoria de la retribucion propuesta también puede tener repercusiones en el dm-
bito de la ejecucion de la pena. Si el Estado se relaciona con los ciudadanos mediante
normas, esto es, mandatos o prohibiciones que, en las circunstancias concretas, les
imponen deberes de hacer o de abstenerse, respectivamente, es porque solo mediante
tales normas se puede satisfacer tanto la perspectiva del Estado como la perspectiva
del ciudadano. La libertad del ciudadano puede ser limitada razonablemente me-
diante normas. Entonces, el Estado solo puede utilizar las normas, que son un instru-
mento falible, pues es la tinica forma que cuenta aquel para que no se cometan deli-
tos: una norma necesita de un destinatario dispuesta a cumplirla, lo que es lo mismo
que decir que una norma solo puede ser eficaz si es que el destinatario se deja motivar
y decide que ella sea eficaz. El delito, por tanto, para el ciudadano, siempre es una
opcion!®3. Lo mismo sucede con el culpable e ingresado en prision: si en libertad,
como ciudadano, se le reconocia materialmente la posibilidad de cometer delitos, en
prision, como penado, esa posibilidad se le debe seguir reconociendo!84. La denomi-
nada «resocializaciény, por tanto, no puede presentarse como una excusa habilitante
de la manipulacion de la conducta o de la conciencia individual'®. Se puede, en pri-
sion, como maximo, exhortar al penado a reconsiderar el uso de su libertad y a de-
mostrarle lo conveniente de valorar positivamente la libertad de todos.

5.9. Distanciamiento de la prevencion general positiva

Un ultimo asunto que aqui ha de ser destacado es el referido a la relacion entre la
teoria de la retribucion y la teoria de la prevencion general positiva!®®. Esto es asi
pues en la literatura juridico-penal se ha sefialado que el «renacimiento» de la retri-
bucion como teoria de la pena obedece, en parte, a la teoria de la prevencion general

182 Al respecto, ampliamente, Kindhiuser, GA 1989, 494; Maifialich, EP 108 (2007), 142.

183 Asi, Garcia Amado, en: Revista Foro FICP, 2017-1, 14, sefiala correctamente que «El sistema penal
contempla el delito como opcion libre que la sociedad reconoce al ciudadano, el cual normativamente no debe
delinquir, pero materialmente si puede, y dicha posibilidad no se quiere suprimir».

184 Naturalmente, una vez que ha salido de prision, al individuo también habra que reconocerle esa
posibilidad material de cometer nuevos delitos.

185 Garcia Amado, en: Revista Foro FICP, 2017-1, 14.

136 Destaca esta relacion, por todos, Jakobs, AT, 2.* ed., 1991, § 1/34 (=DP. PG., 1997, § 1/34)
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positiva'®’. Independientemente de la relacion que pueda haber entre ambas teorias,
parece ser que aquella es, en realidad, la demostracion de que el modelo preventivo
y el retributivo podrian concurrir en el discurso legitimador de la pena'®®. Esto no es
nada nuevo: ya en los planteamientos de Kant!®® y Hegel'*° (contemplados tradicio-
nalmente como propios de una «teoria absolutay) era posible encontrar ideas referi-
das a los efectos preventivos de la pena, por lo que seria admisible afirmar que el
modelo preventivo no era ajeno en ninguno de ellos!®!.

En todo caso, considero que, frente al planteamiento aqui desarrollado (retribucion
como imposicion de la pena) no podria oponerse una objecion consistente en afirmar
que tal planteamiento es dificilmente distinguible del que corresponde a la preven-
cion general positiva!®?. Es cierto, como se ha dicho, que la referencia a la propor-
cionalidad de la reaccion con la gravedad social del hecho (algo que caracteriza a
todas las concepciones retributivas) puede encontrarse también en la prevencion ge-
neral positiva!®3. Esto, en mi opinion, confirma que ambas teorias (la retribucion y la
prevencion general positiva) se concentran en la dimensioén de la imposicion de la
pena (y no en la conminacidon penal). Ahora bien, considero que el problema de la
prevencion general positiva radica en que sigue siendo entendida como «preven-
cién», lo que supone que, por su propia definicion, tenga que ver al futuro y no ne-
cesariamente (o solamente) al pasado. Entonces, al seguir siendo «prevenciony, la
mirada prospectiva (concentrada en la evitacion de futuros delitos) debe ser tomada
en cuenta para la imposicion de la pena. Si esto es asi, se justificaria la imposicion
de la pena mediante consideraciones preventivas que son ajenas al «pasado», esto es,
al hecho cometido por el individuo a quien se le ha de imponer la pena. La teoria de
la prevencion general positiva, por tanto, justifica la imposicion de la pena frente a
la sociedad (de las formas mas variadas, condicionadas a la «version» de la teoria

187 Frisch, en: Schiinemann/von Hirsch/Jareborg (Eds.), Positive Generalprivention, 1998, 125. La
relacion entre la teoria de la prevencion general positiva y la retribucion estd ampliamente difundida. Por
todos, Diaz y Garcia Conlledo, en: Presno Linera/Rivaya (Coords.), Introduccion, 2006, 98.

188 Martins, ZIS 10/2014, 514.

139 Sobre Kant, véase Altenhein, en: GS-Keller, 2003, 2 ss.; Byrd/Hruschka, JZ 2007, 957 ss.; Sanchez-
Ostiz, Imputacion, 2008, 153 ss.; Hruschka, ZStW 122 (2010), 493 ss., Cordini, RD 2014, 671 ss.

190 Sobre Hegel, véase Merle, JRE 2003, 145 ss.; Jakobs, Pena estatal, 2006, 129; Feijoo Sanchez, Pena,
2014, 40 ss.; Roxin, GA 2015, 188 s.

%1 Con mas referencias, Seelmann, en: von Hirsch/Neumann/Seelmann (Eds.), Strafe — Warum?, 2011,
79.

192 Al respecto, por todos, Andrissek, Vergeltung, 2017, 64. Incluso la perspectiva de Andrissek, quien —
siguiendo a Walter— defiende una teoria de la retribucién «empirico-socioldgica», admite que esta puede
entenderse como una variante de la teoria de la prevencion general positiva. Por otro lado, llama la atencién
que a Feuerbach se le haya considerado como un «tedrico de la retribucion» sefialando que su planteamiento
referido a la imposicion de la pena (que, como se sabe, constituia la confirmacion de la conminacién penal,
esto es, la confirmacion de que ella era una «amenaza seria») era, en realidad, una teoria de la retribucion.
Esta critica manifiesta lo que aqui pretende ser destacado: en la época de Feuerbach las teorias que hoy son
consideradas propias de la prevencion general positiva eran vistas como teorias de la retribucion. Queda clara
entonces la arraigada vinculacion entre ambas teorias. Sobre esto, con multiples referencias, Greco, Teoria de
la pena, 2015, 362 ss.

193 Al respecto, por todos, Pefiaranda Ramos, RPDJP 2001, 415.
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que se considere correcta: el mantenimiento de la conciencia juridica de los demas
miembros de la sociedad, el ejercicio de fidelidad al Derecho o el mantenimiento de
la vigencia de la norma)'**, pero no frente al individuo o, en todo caso, no la justifica
frente a este Gltimo de manera convincente!*>. El lenguaje con el que la prevencion
general positiva justifica la pena al individuo, entonces, es un lenguaje que este no
entiende (y tampoco deberia hacerlo): el mal que se le impone se justifica porque
mediante él se producen efectos positivos para la generalidad'®®. Si se regresa a Kant,
se podria decir que la diferencia entre el planteamiento que aqui se defiende y la
prevencion general positiva radica en que esta ultima opera tomando en cuenta, en
primer lugar, la utilidad del castigo para el individuo y solo después inquiere sobre
si aquel es digno de ser castigado. El recurso a alguna de las versiones de la teoria de
la prevencion general positiva para justificar el sufrimiento del individuo (pues la
pena es un mal), no significa mas que la exigencia a este de un sacrificio altruista,
esto es, convertirse de manera simbdlica en solo una representacion de que, para los
demds miembros de la sociedad, su conciencia juridica se mantiene vigente (o cual-
quier otra consecuencia sociopsicologica que enarbole la correspondiente «versiony
de la teoria de la prevencion general positiva)'®’. Esta teoria, entonces, no puede
superar su principal objecion: la no observancia de la restriccion deontoldgica de la
prohibicion de instrumentalizacion del individuo!®®,

Conforme a la pretension referida al enlace entre la prevencion y la retribucion, la
teoria de la prevencion general positiva propone que su finalidad preventiva (forta-
lecimiento de la conciencia juridica general) solo se puede lograr mediante una pena
justa, esto es, una pena que se corresponde con la medida de la culpabilidad del autor.
En esto la teoria de la prevencion general positiva tampoco es suficiente: la «con-
ciencia juridica general» puede alterarse con motivo de los requerimientos o

194 pefiaranda Ramos, RPDJP 2001, 420, sefiala que las diversas versiones de la prevencidén general
positiva (a excepcion de la de Jakobs) les corresponderia la denominacion de «prevencion de integraciony, ya
que «resaltan en la pena una funcion de psicologia o pedagogia social». Ademas, el autor citado afirma que la
critica generalizada a la prevencion general positiva (la afectacion a la autonomia moral del individuo) «afecta
menos a la concepcion actual de Jakobs que a otras versiones de ese pensamiento».

195 i la pena como merecimiento hace referencia al pasado, entonces la pena, desde la perspectiva de
proporcionalidad, toma como referencia el hecho sucedido para medir la pena. Al respecto, Garcia Amado,
en: Revista Foro FICP, 2017-1, 17, quien sefiala: «Los retribucionistas se ven asi, abocados a sefialar el de
merecimiento como patrén de medida de la pena, de la mano también de la idea de proporcionalidad entre
delito y disvalor de la pena». Una teoria preventiva, como la prevencion general positiva, al tomar en cuenta
el futuro, condiciona la proporcionalidad a esas aspiraciones preventivas.

196 En efecto, parece ser que todavia no se ha encontrado respuesta a la pregunta: ;Por qué el individuo
culpable tiene la obligacion de tolerar que el sufrimiento que se le impone (la pena es un mal) se justifique en
las consecuencias sociopsicologicas (trascendentes a la retribucion) de caracter (supuestamente) positivo que
se desprenden de esa imposicion?

197 Roxin, GA 2015, 193. Curiosamente, Feuerbach, Revision, t. I, 1. ed., 1799, 89 ss., denuncié también
algo parecido frente a la denominada «teoria de la intimidacion», ampliamente difundida en esa época, que
sefialaba que la pena es impuesta con la finalidad de producir intimidacion general. Esto, segun Feuerbach,
sosteniéndose en Kant, significaba la infraccion de la prohibicion de no instrumentalizacion del hombre.

198 Al respecto, recientemente, Frisch, GA 2019, 187 s.
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exigencias sociales!”. La propuesta aqui formulada, consistente en entender a la pre-
vencidon no como evitacion de delitos, sino como reflejo de lo que la sociedad consi-
dera como justo, permite erigir una consideracion estable, ajena a las demandas tran-
sitorias de mas o menos castigo. En todo caso, las consideraciones preventivas
(entendidas desde la perspectiva del concepto de «prevencion» que aqui se propone)
no podran en ningun caso servir de base para el incremento de la pena legitimada ya
en el merecimiento, sino que solo podran conducir a la imposicion de una pena menor.

Se puede sefialar aqui que la prevencion general positiva, en el aspecto referido a
la norma, presenta un planteamiento convincente. En efecto, al sostenerse sobre la
idea de que la norma puede provocar en su destinatario un «cambio en la disposi-
cion»?%, se demuestra que el nacleo de la teoria de la prevencion general positiva
radica en lograr y confirmar esa disposicion®’!. En ese sentido, la idea de norma que
es posible extraer de esa teoria, si bien es admisible, pronto pierde sus ventajas, pre-
cisamente, porque esa teoria, en Ultima instancia, es una teoria de la pena (y no de la
norma), susceptible de una misma —y decisiva— objecion que la teoria de la preven-
cion general negativa: instrumentaliza al individuo o, dicho de otra manera, este es,
también, un «objeto de demostraciony, esta vez, para la finalidad de estabilizacion
de la norma?®2. Como se dijo, en el nucleo de la teoria de la prevencion general po-
sitiva el cumplimiento de la norma desempefia una cuestion fundamental. Por ello,
aquella teoria tiene una capacidad de rendimiento como teoria de la norma, pero en
absoluto como teoria de la pena: si se afirma que la imposicion de la pena es necesaria
para mostrarle a la sociedad que la norma prevalece frente al delito, la pena se con-
vierte en un mero instrumento de demostracion de la validez de la norma, con lo que
se pierde la «estrecha relacion de sentido» existente entre el injusto, la culpabilidad
(categorias de las que ha de ocuparse la teoria de la norma) y la pena®.

6. Conclusiones

Creo que todas las teorias de la pena entienden, correctamente, que la pena es un
mal®**. Este punto de partida comin, sin embargo, pronto es dejado de lado: las

199 Roxin, GA 2015, 192.

200 pawlik, Person, 2004, 36.

201 Erber-Schropp, Schuld, 2016, 49.

202 Erber-Schropp, Schuld, 2016, 50.

203 pawlik, Person, 2004, 36.

204 Al respecto, por todos, Feuerbach, Revision, t. 1, 1.* ed., 1799, 45; Merkel, DP. PG., 1905, 252; Schmid-
hiauser, Sinn, 2.% ed., 1971, 14 ss., 30, 33 ss.; Jakobs, AT, 2.% ed., 1991, § 1/2 ss. (=DP. PG., 1997, § 1/2 ss.).
Recientemente, con mas referencias, Basso, Determinacion, 2019, 43, n. 34. Vale seialar, al respecto, que
tener como punto de partida una definicién de «pena» que excluya ya las definiciones de otras teorias de la
pena, resultaria una peticion de principio. Entender a la pena como un mal es, a mi modo de ver, compatible
con las diversas teorias de la pena, tanto absolutas como relativas. Precisamente, la teoria retributiva reconoce
que la pena es un mal, y precisamente en eso se sostiene la critica a ella: desde un punto de vista racional, no se
puede entender como se puede «borrar», «dejar sin efecto» o «sanar» un mal cometido (el delito) afiadiendo a
este un segundo mal (la pena). Al respecto, por todos, Roxin, en: Roxin, Problemas basicos, 1976, 14. Pero este
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teorias absolutas, se sostiene, pretenden solo la realizacion de la justicia; las teorias
relativas, por su parte, han de tomar en cuenta la finalidad de la pena para considerar
a esta como legitima®®®. Pese a lo que pudiera parecer, la idea de «fin» no es desco-
nocida en ninguna de estas teorias: mientras el «fin» en una teoria retributiva radica
en la realizacion de la justicia, el «fin» en una teoria preventiva alude a las conse-
cuencias sociopsicoldgicas. En el Derecho penal parece claro que cuando se habla
de una «teoria de la pena», se estd hablando del sustrato argumentativo para legitimar
la institucion de la pena. A mi modo de ver, un modelo preventivo entiende como
términos intercambiables la «legitimacion» y la «finalidad», pues consideran que la
pena solo ha de legitimarse por los efectos sociopsicologicos, considerados como
valiosos, que de ella puedan desprenderse. Sin embargo, creo que la legitimidad de
la pena no puede radicar en su finalidad, como si las consecuencias (preventivas)
fueran suficientes para esa legitimacion. Ya en el marco de las posturas mixtas o
pluralistas, ante la insuficiencia de una perspectiva puramente preventiva, se ha pro-
puesto la distincion entre la «razon de ser» de la pena y su «finalidad», de lo que se
obtiene que, si bien la «razon» de la pena es la retribucion®’, este no es su «fin»?"’.
Esta distincion tampoco me parece adecuada pues, en definitiva, la «razoén de ser»
de la pena tiene que ver necesariamente con su fin?%,

La diferencia entre la postura mayoritaria (que combina —o pretende hacerlo— re-
tribucion y prevencion) y la que se ha propuesto en estas lineas radica en un asunto
esencial: mientras la postura mayoritaria considera que solo la pena justa despliega
un efecto social-pedagodgico sobre la colectividad, la postura que aqui se defiende
rechaza que se pueda predicar ese pretendido «efecto social-pedagdgico» pues estoy
convencido de que no se puede «ensefiar» mediante la sancion penal (esto es, me-
diante la imposicion de un mal). La imposicion de la pena no es, por tanto, un meca-
nismo social-pedagogico a emplear para que la colectividad «aprenda»?®, sino un
mecanismo que debe reflejar las intuiciones morales bésicas de justicia (formalizadas
incluso en los textos legales y constitucionales) imperantes en la sociedad?!?.

planteamiento se sirve de algo que precisamente busca evitar: entiende al «mal» de la pena como «venganza» y,
al excluir la posibilidad de definir «mal» en otro sentido, incurre también en una peticion de principio.

205 Mafialich, EP 108 (2007), 126.

206 Garcia Amado, en: Revista Foro FICP, 2017-1, 15.

207 Kaspar, StV 2014, 250.

208 Walter, LH-Schréeder, 2018, 101.

209 También, Greco, Teoria de la pena, 2015, 345 ss.

210 De esta manera, con la imposicion de la pena se produce el mantenimiento de la convivencia pacifica y
segura de las personas a través de la coaccion juridica. Jescheck/Weigend, DP. PG., 2002, 76, sefialan, al
respecto, que «Precisamente por ello, la pena no es impuesta siempre y en todo caso donde debe hacerse
justicia, sino unicamente cuando ello es inevitable en interés de la proteccion de la sociedad». Tendria que
proponer un matiz a esa formulacion: la propuesta que aqui se hace reconoce, en efecto, que puede haber una
pena merecida pero no necesaria y que, por tanto, esa pena no seria una pena justa. Solo una pena justa es una
pena merecida y necesaria. Pero esa «necesidad» no se mide con consideraciones de «proteccion de la
sociedad» (la proteccion de la sociedad, esto es, la proteccion de bienes juridicos se realiza mediante las
normas primarias, por lo que se trata de un asunto que concierne a la teoria de la norma), sino en
consideraciones de «satisfaccion de la justicia» al reflejar la imposicion de la pena las intuiciones morales
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