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RESUMEN

La ciencia del Derecho penal mediante las teorias de la pena ha buscado elaborar
una fundamentacion racional a la intervencion punitiva del Estado frente al
ciudadano, cuando éste ha realizado una conducta delictiva. Resultado de esta
monumental labor dogmatico-penal, que ocupa siglos, es el nacimiento de
planteamientos como la retribucidn, la prevencion general (negativa), la prevencion

general (positiva), la prevencion especial y posiciones mixtas.

Todas ellas, encausadas en el proposito de elaborar un esquema de legitimacion
para el Derecho penal, incorporaron en sus fundamentaciones —eso si, de forma
muy variada— elementos descriptivos, normativos, facticos, valorativos, entre

otros.

Cada teoria de la pena, puso particular énfasis o atencién a uno u otro elemento,
siendo esto, precisamente, aquello que en el tiempo permite diferenciarlas v,

asimismo, reconocer como sus caracteristicas esenciales.

La irrupcion del neokantismo en el Derecho penal, aquella que dota de cientificidad
la labor dogmaético-penal, advierte que los ambitos que le son propios a nuestra
disciplina —en cuanto ciencia—, lo constituyen tnicamente aspectos relacionados
con lo normativo, lo valorativo y lo adscriptivo; situacion que obliga
ineludiblemente a revisar y analizar criticamente los postulados que cada una de las

referidas teorias de la pena sostiene.

Asimismo, apreciamos que la estructura vertical conformada por el agente del

delito, la norma juridica y el Estado es la propia del Derecho penal, lo cual merece

Vi
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ser tenido en cuenta al momento de analizar los fundamentos y relaciones que cada
teoria de la pena presenta frente a dicha estructura; y no solo eso, sino también,
resulta necesario precisar el efecto que produce tal estructura vertical sobre las

teorias de la pena en general.

La presente investigacion se dirige a dar respuesta a cada uno de los
cuestionamientos que se advierten, siendo nuestras interrogantes: ¢Qué teorias de
la pena se corresponden con el modelo metodologico neokantiano?, ¢ cuales teorias
de la pena responden a la estructura vertical constituida por el agente del delito, la
norma juridico-penal y el Estado? y ¢cudl es el efecto juridico que genera la
estructura vertical constituida por el agente del delito, la norma juridico-penal y el
Estado sobre las teorias de la pena?, las cuales nos permitiran identificar de mejor
manera los ambitos que le son propios a nuestro Derecho penal, ello, en cuanto

parte de las ciencias del espiritu.

Palabras clave: teorias de la pena, neokantismo, delito, Estado, norma juridica,

agente del delito.

vii
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ABSTRACT

The science of criminal law, through the theories of punishment, has sought to
elaborate a rational basis for the punitive intervention of the State against the
citizen, when he has committed a criminal conduct. The result of this monumental
dogmatic-penal work, which occupies centuries, is the birth of approaches such as
retribution, general (negative) prevention, general (positive) prevention, special

prevention and mixed positions.

All of them, all aimed at elaborating a scheme of legitimization for criminal law,
incorporated in their foundations —albeit in a very varied way— descriptive,

normative, factual and evaluative elements, among others.

Each theory of punishment placed particular emphasis or attention on one or
another element, and this is precisely what has made it possible to differentiate them

over time and also to recognize their essential characteristics.

The irruption of neo-kantianism in criminal law, that which endows the dogmatic-
criminal work with scientificity, warns that the areas that are proper to our discipline
-as a science-, are only aspects related to the normative, the valorative and the
ascriptive; a situation that unavoidably obliges to review and critically analyze the

postulates that each of the referred theories of punishment sustains.

Likewise, we can see that the vertical structure formed by the agent of the crime,
the legal norm and the State is the very structure of criminal law, which deserves to
be taken into account when analyzing the foundations and relationships that each

theory of punishment presents in relation to that structure; and not only that, but it

viii
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is also necessary to specify the effect that such vertical structure produces on the

theories of punishment in general.

The present research is aimed at answering each of the questions that arise, our
questions being: Which theories of punishment correspond to the neo-Kantian
methodological model? Which theories of punishment respond to the vertical
structure constituted by the agent of the crime, the legal-criminal norm and the
State, and what is the legal effect generated by the vertical structure constituted by
the agent of the crime, the legal-criminal norm and the State on the theories of
punishment?, which will allow us to better identify the areas that are proper to our

criminal law, as part of the sciences of the spirit.

Keywords: theories of punishment, neo-kantianism, crime, State, legal norm, agent

of crime.
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y METODO

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En nuestros dias, suele ser un auténtico lugar comun el que se haga alusion
a que el Derecho penal se encuentra en «crisis», entendiéndose que este es un
fendmeno caracteristico unicamente del Derecho penal contemporaneo. Sin
embargo, esta afirmacion resulta incorrecta o, al menos inexacta. La «crisis» es algo
connatural al Derecho penal en cuanto conjunto normativo o, como minimo, esta
resulta inmanente al Derecho penal moderno surgido de la llustracion
—materializado en los primeros Estados de Derecho—, pues en ellos, surge la
antinomia entre libertad y seguridad, que en el ambito del Derecho penal se presenta
como la tensidn entre prevencion y garantias, entre legalidad y politica criminal. En
un inicio, dentro de estos primeros Estados de Derecho, la tension descrita no fue
resuelta automaticamente en favor de la seguridad, de la prevencion, lo que,
razonablemente, permite reconocer —en el Derecho penal— un principio de
«crisis», de tension interna, que permanece hasta nuestros dias. (SiLva, 2012, pp.

3-4).

Asi, de acuerdo con lo mencionado, pueden identificarse tres dimensiones
en donde aquella tension interna despliega sus efectos, reconociéndose: (i) una
crisis de legitimacion, (ii) una crisis de identidad y (iii) una crisis de legitimidad
epistemoldgica. En lo que respecta a la crisis de legitimacion, encontramos que
aquello que se cuestiona es la justificacion que emplea el Estado para recurrir a la
maquinaria penal, su mas poderoso instrumento. La denominada crisis de la

«ciencia del Derecho penal», que origina la crisis de identidad, cuestiona cual es el
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modelo a adoptar y su auténtica utilidad social. Y por ultimo, la crisis de legitimidad

epistemoldgica, incide, especificamente, sobre su validez cientifica. (SiLva, 2012,

p. 5).

Se aprecia sin complicaciones que el problema fundamental de la indicada
«crisis» del Derecho penal, que por cierto, se encuentra interrelacionada con las tres
dimensiones indicadas, lo constituye el tema relativo a la (pena estatal). En tal
sentido, resulta admisible sostener gque, es en el mencionado dambito de la pena
estatal donde se sitdan las principales causas de su disfuncionalidad e inmanente
«crisis», que luego se irradian y afectan a todo el Derecho penal.
Consecuentemente, vemos que «[l]a crisis de legitimacion por la que atraviesa en
la actualidad el Derecho penal —fendémeno que de todas maneras no es nuevo—
trae a un primer plano el interés por un tema de siempre: el de las teorias de la

pena». (ZUGALDIA en: ZUGALDIA, MARIN DE ESPINOSA Y PEREZ, 2010, p. 179).

En efecto, la tematica sobre la justificacion de la intervencion punitiva
estatal frente al ciudadano autor del delito sigue conservando un lugar central en la
discusién actual del Derecho penal, que por presentar una naturaleza sumamente
compleja y multidimensional —filoséfica, politica, juridica, econdmica, social—!

se encuentra siempre expuesta a nuevas consideraciones, analisis, revision y debate;

! Sefialaba Arturo Rocco, desde su particular perspectiva que: (i) la pena entendida desde un
aspecto social, era la reaccion de la sociedad contra el delincuente que ofendia las condiciones de
vida, consistente en la propia existencia y la propia conservacion; (ii) desde un aspecto politico, la
pena comportaba uno de los medios en manos del Estado de lucha contra la criminalidad; (iii)
desde un aspecto filosofico, era entendida como exigencia racional de justicia en las relaciones
entre particulares y sociedad; y, por ultimo (iv) la pena desde el punto de vista juridico, en cuanto
hecho social y politico, es aquel regulado por normas juridicas positivas (derecho penal), a partir
del cual se establece una relacién juridica u objeto de un derecho subjetivo, consistente en un
derecho de castigar (ius puniendi) por parte del Estado en contra del delincuente. (2008, pp. 11-
12).
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constituyendo un campo fecundo en ideas, abordada desde distintas lineas de
investigacion y generando nuevas aportaciones al mundo de la dogmatica penal

—aunque no Unicamente en ella como es evidente—.

En atencion a lo indicado, observamos que «[...] los intentos de justificacion
filoséfica del Derecho penal han estado presentes al principio de toda reflexion
sobre el Derecho penal, han constituido el tema de todos los grandes filosofos y al
mismo tiempo de todos los grandes juristas [...]» (SCHUNEMANN en: MONTOYA,
2020, pp. 9-10), en la que «[...], la centenaria cuestion sobre el sentido y fin de la
pena ha dejado de ser un mero ejercicio filoséfico carente de valor, para pasar a ser
un problema central que afecta a la legitimacion misma del estado moderno»

(SCHUNEMANN en: SiLvA (ED.), 1997, p. 89; YAcoBuccl en: JAEN, 1999, p. 10).

Precisamente, su importancia en la dogmatica penal radica en que con ella
se ha buscado elaborar una fundamentacion racional a la intervencion punitiva del
Estado frente al ciudadano, cuando éste ha realizado una conducta delictiva. Es en
ese contexto juridico-penal —donde unos buscaban el sentido o la esencia de la
pena y en el que otros le asignaban finalidades sociales—, que fue en el que se dio
la tradicional division de las teorias de la pena en absolutas y relativas, con las que

se buscaba superar el problema capital de la intervencion penal.

Dicha division tradicional en teorias absolutas y relativas, fue propuesta por
primera vez por Anton BAUER en 1830. El texto donde se expone esta nueva
ordenacion de ideas fue originalmente publicado en alemén bajo el titulo [Die

Warnungstheorie  nebst einer Darstellung und  Beurtheilung aller
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Strafrechtstheorien].? Como se sabe, el mencionado jurista y profesor de la
Universidad de Gottingen, ordend las diversas propuestas tedricas que sobre la pena
se elaboraron hasta ese momento; division que conserva validez —aunque con
matices— hasta nuestros dias. (ZAFFARONI, 1998, p. 83; ZAFFARONI, ALAGIA Y

SLOKAR, 2002, p. 56).

Al margen de que la division de las teorias de la pena ofrece un marco
didactico y explicativo sobre los problemas de legitimacién de la cuestion penal,
por otro lado, también contribuy6 a que esas divisiones tedricas —con el tiempo—
desembocaran en desarrollos y propuestas acentuadamente antagonicas e
irreconciliables, ya sea, privilegiando consideraciones ideales de justicia
(retribucion) o atendiendo —marcadamente— a objetivos sociales a través de la

pena (prevencion).

Estos inconvenientes propios de la dogmatica penal —en tanto problema
fundamental de legitimacion del Derecho penal—, intentaron ser resueltos por
medio de posiciones mixtas o eclécticas, entendimiento que encontré en Adolf
MEeRKEL su principal iniciador (2013, pp. 177 y ss.; MIr, 2016, p. 94; MIRr, 2003, p.
195). Las teorias mixtas de la pena combinaban los postulados tedricos de ambas
lineas de pensamiento —absolutas y relativas—, posicion que llegaria a ser acogida
mayoritariamente por la doctrina; aun cuando, vistos desde sus fundamentos,

presentaran un cuerpo tedrico contradictorio e incoherente.

2 Recientemente el libro cuenta con una versién en idioma espafiol, estando la traduccién a cargo
del reconocido profesor Eugenio Raul ZAFFARONI: BAUER, Anton. La teoria de la advertencia y una
exposicion y evaluacion de todas las teorias del Derecho penal, Santiago de Chile, Ara Editores-
Ediciones Olejnik, 2021. (Nota del autor).
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Como se sabe, las teorias absolutas o de la retribucion no cuentan hoy con
el grado de aceptacion que generaron en su tiempo de la mano del idealismo aleman,
lo que condujo, inclusive, a que llegara a afirmarse la llegada del adids definitivo
de las teorias absolutas, como asi lo hiciera Ulrich KLug, catalogandola como la

«Despedida de Kant y Hegel» (2002, pp. 31-36).

Si bien dentro de las teorias relativas de la pena, la prevencion especial
(resocializadora) tuvo un gran impacto luego de la presentacion del Proyecto
Alternativo de Cddigo Penal de 1966 para la reforma penal de la Republica Federal
de Alemania (RoxIN, 1997, p. 86),° en la actualidad, la prevencion general
(positiva) ocupa un lugar preponderante dentro de las teorias de la pena, siendo la
postura que mayor reconocimiento goza por parte de la doctrina en cuanto
justificacion de la intervencion punitiva del Estado; compartiendo tal atencion
—aunque con menor intensidad y nuevos matices— con la prevencion especial.

(RoxIN, 2021, pp. 114-129).

En esa incesante tarea por determinar el fundamento legitimante de la pena
estatal, cada propuesta teorica identificaba aquello que debia perseguirse con ella.
Los partidarios de las teorias absolutas coinciden en que con ella se retribuye el mal

que se ha causado con el delito, siendo a su vez, manifestacion de esta, aspectos

3 Cuando se hace mencidn a la prevencién especial, por lo general, se piensa en la (resocializacién)
como exclusiva manifestacién de ella, al punto de asociar inmediatamente la prevencién especial
con la resocializacion. Sin embargo, en la formulacidn original propuesta por Franz voN Liszt —el
mas importante politico-criminal de su época y representante de la prevencion especial— en su
conocido Programa de Marburgo (1882), concebia como fines de la pena en términos preventivo-
especiales: (i) la intimidacion contra el delincuente ocasional; (ii) la resocializaciéon para el
delincuente reiterativo corregibley, (iii) la inocuizacidon para el delincuente incorregible. Por lo que,
la (resocializacidn) es solo una de otras manifestaciones de la prevencion especial.

Asi, indicaba expresamente: «12) Correccion de los delincuentes capaces y necesitados de
correccion; 22) Intimidacion de los criminales no necesitados de correccion; 32) Innocuizacion de los
criminales incapaces de correccion (sic)». (VON LiszT, 1998, p. 63).
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expiatorios o de reparacion. (SOLER, 1992, p. 373).° Por su parte, los seguidores de
las teorias relativas, inciden en su aspecto social, es decir, en que la pena debe ser
atil para la sociedad, y lo es cuando su finalidad es la prevencion de delitos como
medio para proteger determinados intereses sociales que son reconocidos por el
derecho positivo —bienes juridicos—, proyectandose sobre toda la colectividad o
actuando sobre el sujeto que ya ha delinquido. (Mir, 2016, pp. 88 y 91;

BAcCIGALUPO, 1999, p. 29).

En este punto, conviene mencionar que la determinacién del fin de la pena

—deber ser de la pena— no ha sido ajena a nuestra realidad nacional. Conforme se

4 Sobre este punto, dentro de las teorias absolutas, son bastante ilustrativas las distinciones
realizadas por Sebastian SOLER. Sobre estas especificas formulaciones —expiacidn, arrepentimiento
y reparacion— dentro de las teorias absolutas, son bastante ilustrativas las distinciones realizadas
por Sebastian SOLER. Recurriendo el autor indicado a lo sostenido en su momento por Karl BINDING,
se entendia —en su tiempo— que la pena podia desplegar un doble efecto —con caracter
excluyente— consistente en: (i) reparacion o (ii) pura retribucién. En cuanto al primero
—reparacion—, el delito era entendido como un mal que debia ser curado, que podia repararse y,
en tal sentido, la pena era el Unico medio de reparacion. En cuanto al segundo —pura
retribucion—, se comprendia que el delito era un mal definitivo e irreparable, en tanto que la pena
era la Unica forma ineludible de retribucién. (1992, p. 373).

Por otro lado, partiendo Sebastidan SOLER, esta vez, del pensamiento de KOHLER —quien entendia la
pena como reparacion—, precisa que la pena llevaba implicita un dolor, que hacia expiar y purificar
la voluntad inmoral que hizo nacer el crimen; posicion en la cual, no se identificaba el mal en el
acto exterior, sino que se le hacia recaer en la voluntad determinada por motivos inmorales. Asi
las cosas, en cuanto a la pena entendida como reparacidon, Sebastidan SOLER sefiala lo siguiente:
«[...], puede tomarse como ejemplo el pensamiento de KOHLER, para quien el dolor que la pena
representa hace expiar y purificar la voluntad inmoral que hizo nacer el crimen, de manera que
destruye la verdadera fuente del mal. Estas doctrinas no ven el mal del delito en el hecho exterior,
sino en la voluntad determinada por motivos inmorales. Por eso, la pena es una necesidad, para
llevar por el sufrimiento, a la moralidad, que es voluntad divina (Kitz)». (1992, p. 373).

Se puede observar que, el Estado buscaba por medio de la pena generar una suerte de
arrepentimiento —entendida como expiacion por el mal causado—, cuando conforme nuestra
experiencia, el fendmeno expiatorio es de caracter estrictamente personal y moral, que depende
exclusivamente de la propia persona y no de un tercero —como el Estado—.

5> Una importante observacién sobre el particular, es la planteada por Jestis-Maria SILVA SANCHEZ.
Observa el destacado penalista espafol, que la pena entendida como penitencia, Unicamente
admitiria que la expiacion o purificacion por el mal causado sea siempre simultanea o posterior a
la ejecucion de la pena —refiriéndose a la pena privativa de libertad—, y no anterior a ésta; siendo
errénea en términos conceptuales. Agrega también, que resultaria erréoneo en términos politico-
criminales, debido a que, se pretende por medio de la coaccion estatal tratar de mover al
arrepentimiento y luego a la enmienda, cuando el arrepentimiento constituye una finalidad de
naturaleza moral, que se mueve en el plano horizontal. (SiLvA, 2018, p. 22).
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desprende de la Constitucion Politica del Estado, asi como del Codigo Penal,
observamos que, legislativamente, se han asumido diversas propuestas tedrico-
penales al respecto. Asi, dentro del Titulo Preliminar del Codigo Penal se acogen
tanto la prevencion general (negativa y positiva),® como la retribucion’ y la
prevencion especial (resocializadora).® En cambio, nuestra Constitucion Politica del
Estado reconoce como finalidad de la pena —unicamente— la prevencion especial

(resocializadora).®

Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Republica como nuestro Tribunal
Constitucional, en diferentes pronunciamientos jurisdiccionales sobre el fin de la
pena, han seguido esta misma logica de atribucion maultiple. Encontramos que
nuestra Corte Suprema de Justicia reconoce como finalidades de la pena: la
retribucion,? la prevencion general (negativa),** la prevencion general (positiva)*?

y la prevencion especial (resocializadora).*® Por su parte, el Tribunal Constitucional

6 Articulo .- Finalidad preventiva

Este Codigo tiene por objeto la prevencion de delitos y faltas como medio protector de la persona
humana y de la sociedad.

7 Articulo VII.- Responsabilidad penal

La pena requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva.

8 Articulo IX.- Fines de la pena y medidas de seguridad

La pena tiene funcidn preventiva, protectora y resocializadora. [...].

9 Articulo 139°.- Principios de la Administracién de Justicia

Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

[...]

22. El principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacidn, rehabilitacion y
reincorporacién del penado a la sociedad.

10 Recurso de Nulidad N° 820-2000-Tacna; Recurso de Nulidad N° 1302-2014-Lima.

11 Recurso de Nulidad N° 3004-2012-Cajamarca; Recurso de Nulidad N° 1302-2014-Lima; Recurso
de Nulidad N° 598-2015-Pasco.

12 Recurso de Nulidad N° 3763-2011-Huancavelica; Recurso de Nulidad N° 4665-2009-Lima;
Recurso de Nulidad N° 2261-2015-Lima.

13 Recurso de Nulidad N° 675-2004-Lima; Recurso de Nulidad N° 3496-2015-Lima Sur; Recurso de
Nulidad N° 146-2016-Lima; Recurso de Nulidad N° 3437-2009-Callao; Recurso de Nulidad N° 4665-
2009-Lima; Recurso de Nulidad N° 1302-2014-Lima; Recurso de Nulidad N° 598-2015-Pasco;
Recurso de Nulidad N° 2261-2015-Lima.
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ha reconocido muy ampliamente a la prevencion especial (resocializadora) como
finalidad de la pena;** aunque es posible hallar pronunciamientos que asumen
simultaneamente como fin —de la pena— tanto a la prevencion general (negativa)®®
y a la prevencion especial (resocializadora). No obstante ello, pueden identificarse
—asimismo— decisiones en el que el Tribunal Constitucional asume como
finalidad de la pena solamente a la prevencion general (negativa),® como otro en
que la retribucion, la prevencion general (negativa) y la prevencion especial

(resocializadora) son todas funciones atribuibles a la pena estatal.*’

Ahora bien. Cuando se observan con detenimiento tales planteamientos, es
posible notar que en la determinacion del deber ser de la pena, aparecen y
convergen en ella aspectos propios de las relaciones sociales interpersonales, e

inclusive, aspectos estrictamente personales.

Asi, se encuentran presentes en el espectro de la pena estatal (pena juridica)
elementos como la expiacion, el arrepentimiento, el perdédn o la reconciliacion, que
claramente se desenvuelven en una dimension horizontal, ligados al entendimiento

del delito como un conflicto social.

En ese sentido, el que el Estado determine y decida que con la pena estatal

(pena juridica), y solo a través de ella, se logran alcanzar tales finalidades, que

14 Expediente N° 0965-2007-PHC/TC; Expediente N° 00033-2007-PI/TC; Expediente N° 02345-2009-
PHC/TC; Expediente N° 010-2002-Al/TC; Expediente N° 05559-2009-PHC/TC; Expediente N° 01575-
2007-PHC/TC; Expediente N° 01711-2014-PHC/TC; Expediente N° 00012-2011-PI/TC; Expediente
N° 5303-2006-PHC/TC.

15 Expediente N° 803-2003-HC/TC [caso Pedro Felipe Cuba Ramirez o Salvador Mamani Quispe];
Expediente N° 05559-2009-PHC/TC.

16 Expediente N° 2798-04-HC/TC [caso Gabriel Orlando Vera Navarrete].

17 Expediente N° 0019-2005-PI/TC [caso Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28568
que modifica el articulo 47° del Cédigo Penal].
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manifiestamente son propias de la dimensién horizontal —interpersonal o
estrictamente personal—, no solo desfiguran los alcances y limites a que se
encuentra sometido el propio Estado, sino que, ademas, significan una notoria e
injustificada injerencia en los medios de solucién del conflicto, pues, estos
pertenecen al ambito de la interaccion social e incluso al &mbito de lo estrictamente

personal —como sefialaramos—.

Como bien apunta Jests-Maria SILVA SANCHEZ:

[...], abrigo serias dudas acerca de la legitimidad de una coaccion estatal
que pretenda mover al arrepentimiento y a la reconciliacion. [...],
arrepentimiento y reconciliacion se mueven en la dimension horizontal
—interpersonal— del delito. En cambio, la pena estatal como reaccion a la
lesién de la norma se mueve en la dimension vertical —publica—. Esta
distincion no excluye que se produzcan interferencias entre ambas
dimensiones, como muestra, sin ir mas lejos, la institucion del perdon del
ofendido. Es mas, tales interconexiones tienen lugar seguramente de modo
no infrecuente. Pero si pretende alertar sobre la importancia de no incurrir
en confusiones entre ambos planos: la dimension horizontal —que discurre
en el plano del agente, del bien juridico, de la victima y de la sociedad— es
desde luego moral y adicionalmente juridica, pero en todo caso no
especificamente penal. En cambio, la dimension vertical —que relaciona al
sujeto con la norma juridico-penal y el Estado— es la propia del Derecho

publico y, en lo que aqui interesa, del Derecho penal. (2018, pp. 21-22).

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

El delito, entendido como conflicto social, nos obliga a reconocer que
existen componentes, finalidades y mecanismos sociales de solucion que no son
validamente reconducibles y asumibles en una relacion existente entre el Estado, la
norma juridico-penal y el agente del delito, que, en rigor, se desarrolla en una
dimensién vertical; no obstante ello, se sabe y se tiene que, en no pocos casos,
aquellos componentes de la relacion horizontal: (i) son adoptados e incorporados
por via legislativa en un determinado ordenamiento penal con capacidad de
producir efectos juridicos, (ii) se dan por sobreentendidos dentro de deteminada
teoria penal sin repercusion juridica alguna o (iii) no se les asigna consecuencias

juridicas pese a su manifiesta y notoria presencia.

En esa linea de ideas, la tarea de determinacion y asuncién de una teoria de
la pena que justifique la intervencidn punitiva estatal ha de responder, conforme lo
anotado, a la estructura vertical indicada, dimension en la que: el agente del delito,
la norma juridico-penal y el Estado, constituyen los elementos pautadores de la

intervencion penal y sus limites de actuacion juridica.

Asi, conviene admitir que la identificacidn y determinacion del deber ser de
la pena estatal (pena juridica), importa asumir una posicion firme de
reconocimiento sobre sus fundamentos de legitimacion, que sea compatible: por un
lado, con la dimension vertical propia del Derecho penal (relacion del sujeto con la
norma juridico-penal y el Estado), y por otro, con el metodo propio de la dogmatica

penal, esto es, con el modelo metodoldgico neokantiano.

Sobre la base de todo lo mencionado, resulta fundamental determinar y

desarrollar el metodo que rige en la dogmatica juridico-penal, pues ésta nos permite

10
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distinguir e identificar los elementos y planos en que discurre la actividad cientifica
del Derecho penal. En tal sentido, conociendo las dimensiones en que se despliega
nuestra actividad cientifica, podremos manejar de mejor manera cuales teorias de
la pena se ajustan a dicha metodologia —como dijimos: propia del Derecho penal,
la misma que dota de cientificidad la actividad dogmatica-penal—, y si
respetandolas —o no—, éstas se ajustan a la estructura vertical: agente del delito,

norma juridico-penal y Estado.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA.

1.2.1. Problema principal.

¢Qué teorias de la pena se corresponden con el modelo metodoldgico

neokantiano?

1.2.2. Problemas especificos.

¢Cudles teorias de la pena responden a la estructura vertical constituida por

el agente del delito, la norma juridico-penal y el Estado?

¢Cudl es el efecto juridico que genera la estructura vertical constituida por

el agente del delito, la norma juridico-penal y el Estado sobre las teorias de la pena?

11
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1.3. JUSTIFICACION.

1.3.1. Conveniencia de la investigacion.

Es conveniente realizar esta investigacion porque permite analizar la
problematica referida a las teorias de la pena o fundamentos de legitimacion de la
intervencion punitiva estatal, la misma que por contar con una pluralidad de
formulaciones dogmaticas, exige determinar: (i) qué teorias de la pena se
corresponde con el modelo metodolégico neokantiano —modelo que dota de
cientificidad a la dogmaética juridico-penal—; (ii) cuales teorias de la pena
responden a la estructura vertical conformada por el agente del delito, la norma
juridico-penal y el Estado; y, (iii) cudl es el efecto juridico que genera la estructura
vertical constituida por el agente del delito, la norma juridico-penal y el Estado

sobre las teorias de la pena.

1.3.2. Relevancia social.

Al determinarse cual o cudles teorias de la pena o fundamento de
legitimacion de la intervencidon punitiva estatal responde a las exigencias
metodoldgicas neokantianas y a la estructura vertical constituida por el agente del
delito, la norma juridico-penal y el Estado, lograremos contar con una justificacion
dogmatico-penal que posibilite un mejor entendimiento del fendmeno de la pena;
situacion que incide directamente sobre la razon de ser del Derecho penal, sobre la

toda ciudadania y especialmente sobre aquellas personas que cumplen condena.

12
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1.3.3. Implicancias précticas.

Lo que se busca con la presente investigacion es proporcionar una
justificacién juridico-penal que en lo posterior pueda favorecer modificaciones
tanto a nivel legislativo como constitucional; dado que, por un lado, una no
adecuacion al modelo metodolégico neokantiano posibilita incorporar a nuestra
ciencia objetivos que no son propios a la actividad dogmatica, y por otro, un no
sometimiento a la estructura vertical (agente del delito, norma juridico-penal y
Estado), genera que se agraven las confusiones sobre la especifica actividad
cientifica que corresponde a la ciencia del Derecho penal. Asi, todo lo sefialado,

Ilegan a ser objeto de andlisis y respuesta por parte de la presente investigacion.

1.3.4. Valor tedrico.

Esta investigacion, partiendo de los muy valiosos e importantes aportes de
distinguidos estudiosos y penalistas —sobre todo del &ambito europeo-
continental—, pretende proporcionar un fundamento juridico-penal de legitimacién
de la intervencién punitiva estatal que responda a las exigencias propias a la
metodologia neokantiana y a la estructura vertical (agente del delito, norma

juridico-penal y Estado).

1.3.5. Utilidad metodoldgica.

Consideramos que los resultados de la presente investigacion pueden
estimular y aportar informacion para estudios dogmatico-penales posteriores que,
en adelante, nieguen, cuestionen o complementen el presente estudio, desde

distintas lineas de investigacion o perspectivas juridico-penales.

13

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

1.4. DELIMITACION DEL ESTUDIO

El presente trabajo al ser tedrico-exploratorio —con un enfoque
estrictamente cualitativo— tiene al Derecho penal como universo de
investigacion.  Por  consiguiente,  consideramos  razonable  delimitar

conceptualmente nuestro objeto de investigacion en el ambito del Derecho penal.

1.5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION.

1.5.1. Objetivo general.

Identificar qué teorias de la pena se corresponden con el modelo

metodolégico neokantiano.

1.5.2. Objetivos especificos.

Conocer qué teorias de la pena responden a la estructura vertical constituida

por el agente del delito, la norma juridico-penal y el Estado.

Determinar cual es el efecto juridico que genera la relacion vertical
constituida por el agente del delito, la norma juridico-penal y el Estado sobre las

teorias de la pena.

14
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1.6. METODO.

1.6.1. Disefio metodoldgico.

Dogmatico-documental.

Justificacion. El presente trabajo es de tipo _dogmatico, porque en él se

realizard una revision de las diversas teorias de la pena, un analisis sobre los
contenidos del modelo metodoldgico neokantiano, asi como la vinculacién de todas
ellas con la estructura vertical (agente del delito, norma juridico-penal y Estado).

Es de tipo documental, porque para su realizacion se necesitara de una bibliografia

extensa que debera ser consignada y estudiada.

1.6.2. Método.

Tedbrico-exploratorio.

Justificacion. El presente trabajo es de tipo tedrico, porque se trata de
proporcionar una explicacion articulada sobre el fendmeno de la pena en sus
multiples formulaciones legitimantes —denominadas como teorias de la pena—.

Es de tipo _exploratorio, porque por medio del presente trabajo se posibilita dar

pasos preliminares y permite dar pasos mas profundos en la investigacion sobre el
modelo metodoldgico neokantiano, su influencia sobre las teorias de la pena y su
articulacion con la estructura vertical (agente del delito, norma juridico-penal y

Estado). Es de tipo exploratorio, porque abre el camino para otras investigaciones

mas profundas en el futuro.

15
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1.7. HIPOTESIS DE TRABAJO.

1.7.1. Hipotesis principal.

Dado que las diversas teorias de la pena que se han formulado a lo largo del
tiempo han buscado proporcionar una fundamentacion racional a la intervencion
punitiva estatal, consideramos que la teoria de la prevencién general (positiva) es
la propuesta tedrica que mejor se corresponde con las exigencias propias del modelo

metodoldgico neokantiano.

1.7.2. Hipdtesis especificas.

Estimamos que las teorias de la pena que responden a la estructura vertical
—constituida por el agente del delito, la norma juridico-penal y el Estado— esta
conformada por: la teoria de la prevencion general (positiva) y por la teoria

dialéctica de la pena de Claus RoxIN.

Consideramos que el efecto juridico de la estructura vertical —constituida
por el agente del delito, la norma juridico-penal y el Estado— sobre las teorias de
la pena, estaria conformado por el hecho de que no se busquen a través de la pena,
finalidades u objetivos que incidan sobre el estricto &ambito personal e interno del
agente del delito, sino, solamente aquellas que sean propias con dicha estructura
(vertical); vale decir, que en la base de toda construccion tedrica de la pena se
encuentre siempre el respeto y proteccion de la dignidad humana —cuyo

fundamento lo constituye el ser humano dotado de racionalidad y libertad—.

16
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1.8. CATEGORIAS DE ESTUDIO.

Considerando que la presente investigacion es de caracter
CUALITATIVO, el estudio no requiere operacionalizar variables y medirlas

estadisticamente; es asi que, el presente trabajo solo consigna categorias de estudio.

1.8.1. Categorizacion.

Primera categoria.
- Teorias de la pena.
Segunda categoria.

- Modelo metodologico neokantiano (normativo, valorativo y

adscriptivo)
Tercera categoria.

- Estructura vertical (agente del delito, la norma juridico-penal y el

Estado).

1.9. DEFINICION DE TERMINOS.

e Teorias de la pena.

Se trata de principios o axiomas legitimantes de la intervencion punitiva del
Estado. Las teorias de la pena buscan proporcionar una justificacion racional a la

consecuencia juridica mas violenta que posee el Estado: la pena.

17
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e Meétodo.

Consiste en el modo sistematico y ordenado de proceder para poder llegar a

un resultado o finalidad determinada.

e Neokantismo.

Corriente filosofica de la segunda mitad del siglo XIX, que llevo a que la

ciencia se divida entre ciencias naturales y ciencias del espiritu.

e Norma juridica.

Una norma juridica es una prescripcion consistente en un mandato o

prohibicién que se dirige a la ciudadania en general.

e Estado.

Es aquella comunidad social con una organizacion politica, territorio,

poblacién y soberania propios. Se trata de la sociedad politicamente organizada.

e Agente del delito.

Se refiere a aquella persona que realiza un comportamiento calificado como

delictivo conforme un ordenamiento juridico-penal determinado.

18
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CAPITULO II: DESARROLLO TEMATICO.

2.1. METODOLOGIA DEL DERECHO PENAL: NEOKANTISMO.

2.1.1. La pena en sentido juridico. Aproximacion inicial.

Como primera aproximacion, consideramos que el propio ordenamiento
juridico permite a través de sus disposiciones normativas contenidas en el Cédigo
Penal y Leyes Penales Especiales —rectius: derecho positivo vigente—, deducir
una definicién de pena. En tal sentido, el resultado del procedimiento légico-

deductivo practicado sera entendido como un concepto formal de pena.

Como bien apuntan Francisco Mufioz CoNDE Yy Mercedes GARCIA ARAN,
«[...] el concepto de pena se plantea, en principio, como un concepto formal»,
conviniéndose en que, la «[p]ena es el mal que impone el legislador por la comision

de un delito al culpable o culpables del mismo». (2010, p. 46).

Sin embargo, como puede observarse a simple vista, este concepto formal
no se encuentra exento de cuestionamientos e insuficiencias, puesto que: por un
lado, con él no se especifica cuando y bajo qué condiciones es que determinada
conducta ha de ser catalogada como delito y consecuentemente sancionada con una
pena, y por otro, tampoco nada se dice sobre la naturaleza y finalidad de la sancién

penal impuesta. (MuRoz v GARcia, 2010, p. 46; MuRoz, 2001, p. 70; MuRoz, 1999,

p. 2).

Partiendo de lo anotado, debemos de reconocer entonces que el recurso al

ordenamiento juridico-penal como primer acercamiento, ciertamente, no
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proporciona una respuesta adecuada y plenamente satisfactoria sobre el contenido
de la pena estatal; aunque si da cuenta de los elementos que componen la estructura

de la norma juridico-penal: el delito y la pena.

Siendo este el contexto, y asumiendo la advertencia indicada, observamos
que un criterio de analisis que permite distinguir de mejor manera nuestro objeto de
estudio —pena estatal— es el planteado por Santiago MIr Puig, quien parte de la
distincion de una serie de planos en que se despliega la consecuencia juridico-penal.
Siguiendo dicho esquema de analisis, es posible identificar tres niveles, a saber: (i)

el socioldgico, (ii) el juridico-penal y (iii) el filosofico-juridico o politico criminal.

En ese entender, sostiene que: (i) serd uno de nivel sociol6gico, si nos
atenemos a la funcidn o funciones que efectivamente despliega la pena en la realidad
social; (ii) correspondera al nivel juridico, si nos ocupamos de qué funcion se le
asigna al Derecho penal —pena— como programa normativo, ligado
necesariamente al derecho positivo, independientemente de si de hecho logra o no
cumplirla en la realidad; y, finalmente, (iii) comportara un nivel filosofico-juridico
0 politico criminal, si el tema a tratar esta conformado por aquello que el Derecho

penal —pena— deberia cumplir (de lege ferenda). (2016, p. 84).

Como resulta evidente, este esquema proporciona una serie de criterios para
una adecuada comprension del problema penal, proponiendo una estructura de
estudio ajustada a niveles; no obstante ello, nos advierte a su vez de que la
perspectiva que se adopte y aplique en su oportunidad —socioldgica, juridico-penal

o filosofico-juridica— no significara practicar una misma operacion de analisis para
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cada una de ellas, puesto que cada nivel de estudio exige —necesariamente— un

enfoque diferenciado.

A manera de ejemplo tenemos que: el ocuparse de describir los efectos
especificos y concretos que produce la pena en determinada realidad social (nivel
sociologico) no comportara lo mismo que proponer cuél deberia ser la finalidad mas
adecuada que corresponda a la pena (nivel filoséfico-juridico o politico criminal),
pues, incluso este Ultimo aspecto puede ir en contraposicion con lo previa y
expresamente establecido en un ordenamiento juridico-penal concreto (nivel

juridico).

Asi las cosas, y atendiendo al esquema ajustado a niveles, sabemos que, en
un caso, correspondera una labor eminentemente descriptiva, y en otro, obligara a
exponer cuales son las (razones) que sustentan la critica al ordenamiento juridico-
penal vigente o cuales (razones) amparan una eventual pretension de modificacion

legislativa.

De lo sefialado, se aprecia sin complicaciones que la distincion de los planos
o0 niveles de la pena nos conduce y termina por enmarcar en aquello que se conoce

como contexto de descubrimiento y contexto de justificacion.

Esta distincién que es propia de la filosofia de la ciencia —contexto de
descubrimiento y contexto de justificacion— se empled para explicar los procesos
de formacion de las teorias cientificas, que, siguiendo lo dicho por Hans
REICHENBACH —precursor del origen de la distincion—, solo el contexto de
justificacion es epistemologicamente relevante para la labor cientifica; dejandose

de lado, por tanto, lo relativo al contexto de descubrimiento a consideraciones
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sociologicas, psicologicas o historicas que inciden sobre los procesos de formacion
de las teorias cientificas. (SOTOMAYOR, 2021, p. 110; en la misma linea GARCIA en:

GASCON Y GARCIA, 2017, pp. 140-141).

En atencion a lo mencionado, y como es obvio, resulta adecuado emplear
esta distincion propia de la filosofia de la ciencia, pues ambos contextos y sus
respectivas actividades de explicacion y justificacion se encuentran intimamente

relacionados con la labor dogmatica.

Al respecto, indica Manuel ATIENZA que el contexto de descubrimiento es
«la actividad consistente en descubrir o enunciar una teoria que, segin opinién
generalizada, no es susceptible de un andlisis de tipo I6gico; lo Unico que cabe aqui
es mostrar cdmo se genera y desarrolla el conocimiento cientifico, lo que constituye
una tarea que compete al soci6logo y al historiador de la ciencia». Por otro lado,
sefiala que el contexto de justificacion estd conformado por «el procedimiento
consistente en justificar o validar la teoria, esto es, en confrontarla con los hechos
a fin de mostrar su validez; esta Ultima tarea requiere un analisis de tipo l6gico
(aunque no solo 16gico) y se rige por las reglas del método cientifico (que, por tanto,

no se aplican en el contexto de descubrimiento)». (2016, p. 31)

Este esquema de analisis de los contextos puede ser trasladado al campo del
Derecho, especificamente al terreno de la argumentacion juridica, la misma que se
ocupa de cuestiones tan importantes como: (i) la determinacion del procedimiento

mediante el cual se establece una premisa o una conclusion y (ii) el dar cuenta del
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proceso de justificacion de dicha premisa o conclusion. (ATiIENzA, 2016, pp. 31-

32).18

Ello permite que dentro del contexto de descubrimiento se puedan
circunscribir y distinguir los moviles, creencias, prejuicios, doctrinas, ideologias,
entre otros, que influyeron en la toma de decision y posterior ejecucion de un
comportamiento, debido a que permiten explicar qué es aquello que pudo
condicionar el acto de un determinado individuo o grupo humano. Cabe por lo tanto
admitir que tales motivaciones pueden darse en escenarios de la vida diaria como

en ambientes propios de la actividad juridica: sea tedrica o practica.

En cambio, dentro del contexto de justificacion, se precisa saber bajo qué
condiciones un argumento puede considerarse como justificado. Por ello, cabe

hablar de: (i) una justificacion formal, cuando un argumento es formalmente

18 A efectos de ofrecer una clara distincidn entre ambos contextos, utiliza como ejemplo el caso
espafiol GRAPO, consistente en la huelga de hambre adoptada por varios presos de los Grupos
Antifascistas Primero de Octubre (GRAPO) como medida para conseguir determinadas mejoras en
su situacidn carcelaria. El problema consistia en la negativa de ingesta de alimentos por parte de
los reclusos, la misma que ponia en grave riesgo sus vidas y su salud por lo prolongado de la
medida, discutiéndose si cabia alimentarlos por la fuerza. Ante ello, algunos érganos judiciales
autorizaron la alimentacién de los presos cuando estos se encontraran en estado de plena
consciencia y manifestaran su negativa; otros, por el contrario, sefialaban que solo cabia dicha
autorizacién cuando el preso hubiera perdido la consciencia.

Siendo este el escenario, sefiala: «Si pensamos en el argumento que concluye afirmando: A los
presos del Grapo se les debe alimentar por la fuerza, podemos trazar la distincion entre los moéviles
psicoldgicos, el contexto social, las circunstancias ideoldgicas, etc., que movieron a un determinado
juez a dictar esa resolucion y las razones que el 6rgano en cuestién ha dado para mostrar que su
decisidn es correcta o aceptable (que esta justificada). Decir que el juez tomé esa decisidon debido
a sus firmes creencias religiosas significa enunciar una razén explicativa; decir que la decision del
juez se basé en determinada interpretacion del articulo 15 de la Constitucidn significa enunciar una
razon justificatoria. Los drganos jurisdiccionales o administrativos no tienen, por lo general, que
explicar sus decisiones, sino justificarlas». (ATIENZA, 2016, pp. 30, 32).
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correcto y de (ii) una justificacién material, cuando un argumento, en un campo

determinado, resulta aceptable. (ATIENZA, 2016, p. 34).1°

Entonces, a modo de conclusion, hemos de entender por ««descubrimiento»
el proceso psicologico a traves del cual un sujeto llega a una conclusiéon (una
creencia, una decision, etc.)», y «[p]or «justificaciony, [...], el razonamiento —el
conjunto de razones o argumentos— a través del cual el mismo sujeto justifica

(defiende) la conclusion a la que ha llegado». (GuAsTINi, 2016, p. 24).

Atendiendo a todo lo sefialado, entendemos que la argumentacion juridica
constituye el campo en el que se desarrolla la actividad justificatoria, siendo este
aspecto el que nos ocuparé en lo sucesivo. Conviene por tanto, desarrollar en lo

necesario, el ambito de la argumentacion.

a) La argumentacion juridica. Nociones.

Siguiendo a Alfonso J. GARciA FIGUEROA podemos entender como
argumentacion juridica a aquella actividad que esta dirigida a la argumentacion a
partir de normas juridicas; o, dicho de otro modo, consiste en ocuparse de la

argumentacion de las decisiones cuyo sistema de justificacion es un ordenamiento

1% Una formulacién novedosa es la planteada por Enrique SOTOMAYOR, quien propone una distincion
tripartita entre: (i) contexto de descubrimiento, (ii) contexto de juicios justificados (o parcialmente
justificados) y (iii) contexto de justificacion. Apunta el citado autor: «El contexto de juicios
justificados esta compuesto por el conjunto de creencias y prejuicios —tradicionalmente asociados
con el contexto de descubrimiento— que forman parte del andamiaje conceptual del tomador de
decisiones, y que estan parcialmente racionalizados o pueden ser racionalizados mediante diversas
estrategias. Frente a estos, los factores del tipo sesgos cognitivos no pueden ser directamente
racionalizados salvo empleando estrategias para que los tomadores de decisiones sean conscientes
de la posible incidencia de formas sesgadas de pensamiento o, en la variante extrema, empleando
mecanismos de arquitectura de las decisiones». (SOTOMAYOR, 2021, pp. 121-124).
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juridico. Por lo que, hablar de argumentacion juridica es hacer referencia al analisis
teorico de los procesos argumentativos en el Derecho. (en: GASCON Y GARCIA, 2017,

pp. 46, 49 y 52).

En ese sentido, en cuanto a la argumentacion juridica, existen tres modos
caracteristicos de aproximarse a ella: (i) formal, (ii) material y (iii) pragmatica. En
la concepcion formal, especificamente, importa su correccion logico-formal, es
decir, ocuparse de la problematica de si a partir de determinados enunciados
—premisas— se puede pasar a otro —conclusion—. En la concepcion material, en
cambio, lo que importa no es ya la correccién logica de los enunciados, sino que
ésta se ocupa de qué es aquello que hace verdaderos o correctos tales enunciados
—razones—, actuando como fundamento de anélisis los hechos naturales o
institucionales, segun sea el caso. Por ultimo, la concepcion pragmatica entiende la
argumentaciéon como un proceso linguistico dirigido a lograr la persuacion del
auditorio o a interactuar con otra u otras personas para llegar a un acuerdo respecto

de un problema tedrico o practico. (ATIENZA, 2013, pp. 110-111).

Resulta inevitable notar —por ser obvio— que cada una de las concepciones
o dimensiones de la argumentacion indicadas, se ocupan cada una de ellas de un
concreto tipo de problema. Cabe reconocer, a su vez, que todas ellas contribuyen
de manera determinante a una mejor comprension de la teoria y préctica juridica.
En ese entendimiento, los conflictos sociales que adquieran relevancia para el
Derecho, pueden ser abordados desde las tres dimensiones, cada una desde sus

propias particularidades.
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Conviene advertir en este punto que, las particularidades que presenta cada
dimensién de la argumentacion no nos debe conducir a sostener que la atencion
puesta a un problema puntual solo podréa ser abordado desde una Unica y especifica
perspectiva —sea formal, material o pragmatica—, y por tanto, excluyente de las
demas, como si de compartimentos estancos y andlisis restringidos se tratara; al
contrario, cada una, desde sus propias exigencias y singularidades se articula con

las demaés, descartandose cualquier idea sobre posibles incompatibilidades.

Con la intencion de concluir este breve acercamiento sobre la
argumentacion (juridica) —en general—, suscribimos lo sefialado por Manuel

ATIENZA, quien afirma que:

[...] los criterios de correccion material presuponen los formales, esgrimir
un argumento valido desde el punto de vista de la I6gica tiene un gran valor
teodrico, etc. [...] las «empresas racionales» en que se ven envueltos los seres
humanos tienen, o pueden tener, cierta vocacion de totalidad, en el sentido
de que los fines y los valores de esas empresas no son exclusivamente
formales, materiales o pragmaticos, sino que pueden responder a una

combinacion de los tres.

Esto dltimo es lo que ocurre en la ciencia, en la moral o en el
Derecho. En el caso del Derecho, podria decirse que cada una de esas tres
concepciones esta intimamente conectada con algun valor basico de los
sistemas juridicos. La certeza, con la concepcion formal [...]. La verdad y
la justicia, con la concepcion material. Y la aceptabilidad y el consenso, con

la concepcidn pragmatica. (2013, pp. 113-114).
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Ahora bien, asumiendo lo hasta aqui expuesto, corresponde abordar la
cuestion referida a los elementos necesarios para poder llevar a cabo la tarea
argumentativa, que como dijimos, comporta una labor que no es ajena a la
dogmatica penal; para luego —y con ello finalizar este apartado—, ocuparnos sobre
las dimensiones en que se desarrolla el lenguaje y las funciones especificas a que
dan lugar en el marco metodolégico delineado —propio de las ciencias del espiritu
0 de la comprension—, al interior de las denominadas teorias de la pena y del

Derecho penal.

b) Argumentacion, argumentacién juridica, contexto de

justificacion y razones.

Podemos afirmar que la argumentacion en general, debido a las dimensiones
en que se despliega, esta dirigida a la resolucién de conflictos. Por lo tanto, resulta
admisible sostener que toda aquella actividad argumentativa que tiene como
objetivo la resolucion de conflictos, ha de apoyarse necesariamente en una serie de
razones que permitan y posibiliten alcanzarla; pues, «[IJo que da sentido a hablar
de argumentacion es el planteamiento de un problema que requiere una solucion,

en favor de la cual deben aportarse razones». (ATIENZA, 2013, p. 643).

En lineas anteriores, adelantamos que la labor de justificacibn —contexto
de justificacion— importa la explicitacion del razonamiento —dar cuenta de las
razones— realizado por un sujeto para defender su decision o propuesta de solucién

a determinado problema.
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Es por ello que, a fin de esclarecer de mejor manera los contornos del
contexto de justificacion, conviene proporcionar una definicion del término
«razénx», especialmente, determinar qué se entiende por tal dentro del ambito
juridico. Esto responde basicamente a que toda propuesta que se precie cientifica
—o0 pretenda serlo— ha de determinar de manera expresa y especifica las razones

en gue se sustenta —premisas— la decision asumida —conclusion—.

Al respecto, una definicion del término «razén» nos la ofrece Riccardo

GuAsTINI, quien indica lo siguiente:

Las razones son, [...], enunciados linglisticos que se aducen publicamente
para defender o justificar una tesis o una decision, es decir, son las premisas
de un razonamiento. Un razonamiento es, precisamente, una secuencia de
enunciados en la que al menos un enunciado funciona como conclusion
(tesis o decision), mientras que los restantes funcionan como premisas,

argumentos, o razones en favor de la conclusion. (2016, p. 24).

Por su parte, anota Carlos Santiago NiNo:

Las razones justificatorias u objetivas no sirven para entender por qué se
realiz6 una accién o eventualmente para predecir la ejecucién de una accion,
sino para valorarla, para determinar si fue buena o mala desde distintos
puntos de vista, como el punto de vista moral, el prudencial y tal vez el

juridico, segun sea la conclusion de esta misma discusion. (2013, p. 126).

Atendiendo a lo anotado, la explicitacion de las razones permite que se

conozcan con certeza cuéles son los argumentos con los que se busca sustentar una
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propuesta de solucion, o saber, cuales fueron los argumentos en los que descansa
una decision previamente adoptada. Por otro lado, la explicitacion de las razones
permite advertir también si la labor de argumentacion resulta —o resulto—

insuficiente, incoherente o contradictoria.

Apreciamos, entonces, que la argumentacion juridica —en cuanto
producto— posibilita un control posterior sobre los contenidos del razonamiento

adoptado, situacion que resulta fundamental para el Derecho penal.

C) Argumentacion juridica y lenguaje.

Todo el proceso argumentativo y su respectivo producto, se expresan a
través del lenguaje. Es a través del lenguaje que nos es posible describir con
palabras el mundo que nos rodea —uso o funcién informativa o descriptiva—, nos
posibilita expresar o provocar emociones 0 sentimientos en las personas —uso o
funcién expresiva o emotiva—, nos permite formular preguntas o requerir
informacion —uso o funcidén interrogativa—, NOS sirve para generar un
determinado contexto en el cual pronunciar unas palabras implica realizar la accion
a que esas palabras se refieren —uso o funcion operativa, ejecutiva 0
performativa—, asi como nos proporciona el medio para poder dirigir el
comportamiento de los demés o influir a que actuen de determinado modo —uso o

funcién prescriptiva o directiva—. (NiNo, 2017, pp. 63-64; ATIENZA, 2018, p. 33).

Ya en este punto, valiéndonos de las aportaciones de la filosofia analitica

del derecho, «que es el ejemplo paradigmatico de la teoria del derecho en nuestros
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dias» (GuasTINI, 20164, p. 49), conviene ocuparnos de cuestiones relativas a: (i)
qué se entiende por definicion, (ii) cuantos tipos de definicion existen y (iii) cuantas
modalidades de enunciados se reconocen. Esto nos permitira distinguir, en lo
posterior, como es que se desarrolla y ha ido desarrollando la labor argumentativa
dentro del contexto de las teorias de la pena y, asimismo, saber cual es el uso que
se hacen de cada una de las categorias anotadas —hasta el momento— por la ciencia

del Derecho penal.

Al respecto, podemos sefialar que una «definicion» es el enunciado
mediante el cual se determina el significado de un término o de una expresion
compuesta (sintagma). (GuAsTINI, 2016, p. 20). Asi, atendiendo a lo dicho, notamos
que toda definicion conlleva el establecimiento de un significado respecto de un

término o sintagma —expresion compuesta— por medio de un enunciado.

Empero, esa determinacion de significado dependerd de aquello que se
busca o quiere definir. Sabemos que en la tarea de establecer el significado respecto
de una palabra o palabras, esta podra estar asociada generalmente al uso comun del
lenguaje, podra deberse a una nueva forma de entenderlo o a una mayor precision
de los contenidos de estos términos; o incluso, resulta posible en este contexto, el
surgimiento de un nuevo término o sintagma que precise su correspondiente

definicion.

Esto nos conduce a reconocer dos tipos de definiciones, que siguiendo a
Riccardo GuasTiNi la conforman: las definiciones informativas y las definiciones

estipulativas. Sobre el particular, sefiala lo siguiente:
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)} Las definiciones informativas, las cuales describen como es usada la
expresion definida efectivamente por alguien (un tipico ejemplo
serian las definiciones lexicograficas contenidas en el diccionario de
una lengua, las cuales describen de qué manera es usada
comunmente una palabra por aquellos que hablan la lengua en
cuestion).

i) Las definiciones estipulativas, las cuales a) proponen usar un
término o sintagma preexistente de un modo nuevo, 0 b) sugieren
usar un término o sintagma preexistente de una forma mas precisa
respecto del uso comun, o bien c) establecen como usar un término
0 sintagma de nueva creacién. En particular, las definiciones que
proponen usar una expresion ya en uso de una manera mas precisa

respecto del uso comun se llaman «redefiniciones». (2016, p. 21).

Cuando nos ocupamos de las definiciones informativas, vemos que estas
pueden ser pasibles de ser verdaderas o falsas, ello, segin su correspondencia con

el uso efectivo del término en un contexto determinado.

En cambio, cuando nos ocupamos de las definiciones estipulativas, nos
damos cuenta de que no versan sobre cosas, sino sobre las propias palabras, por lo
que no son ni verdaderas ni falsas; pues, no describen objetos y solamente se

encargan de configurar conceptos.

Por otro lado. Esta vez abordando el tema referido a los enunciados, nos

resulta posible identificar dos tipos de enunciados: por un lado, los enunciados
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empiricos, y por otro, los enunciados analiticos. Ambos tipos de enunciados estan

ligados con lo abordado previamente en el &mbito de las definiciones.

Los enunciados empiricos se refieren a hechos o a cosas, respecto de los
cuales se puede predicar si son verdaderos o falsos, la misma que se debera a si se
corresponden o no con la realidad. (GuasTini, 2016, pp. 21-22). En cambio, los
enunciados analiticos no versan sobre hechos, los cuales seran necesariamente
verdaderos o necesariamente falsos, dependiendo de su estructura logica y del

significado de los términos que lo componen. (GuAsTINi, 2016, p. 22).

Ahora bien. Observamos que la actividad dogmatica esta ineludiblemente
ligada al empleo de definiciones —informativas o estipulativas— Yy enunciados —
empiricos o analiticos—. Asi, la actividad dogmatica penal, consciente o
inconscientemente, las emplea en sus distintas elaboraciones y planteamientos para
proveer de una base justificatoria a sus postulados. No obstante, el empleo de estas
definiciones y enunciados, que responden a ambitos de analisis especificos, con
frecuencia suelen ser confundidos o entremezclados sin mas al interior de dicha

labor dogmatica.

Sobre la base de lo expuesto y a modo de una breve precision. Dado que
nuestro objeto de estudio se centra en lo estrictamente juridico-penal, tenemos que
las funciones o usos del lenguaje mas frecuentes en la labor dogmatica suelen
circunscribirse a: (i) lo informativo o descriptivo, (ii) a lo prescriptivo o directivo y
a (iii) lo adscriptivo o imputativo —pudiendo esta Gltima funcion o uso del lenguaje,
entenderse de dos modos posibles: como primer modo posible, lo configuraria la

atribucion de sentido o significado social a un hecho en concreto y, como segundo
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modo posible, lo conformaria la atribucion de un hecho especifico a una persona

determinada—.

Sobre este punto, resulta sumamente esclarecedor lo expresado por Jesus-

Maria SiLvA SANCHEZ:

Es cierto que, también en Derecho penal, debe distinguirse, al menos, entre
enunciados descriptivos, prescriptivos y adscriptivos. Los primeros, méas
propios de las ciencias experimentales, se expresan en términos de “ser” y
son susceptibles de recibir predicados de verdad o falsedad. Los segundos,
propios del lenguaje de las normas, se expresan en términos contrafacticos
(mas o menos velados) y no son susceptibles de recibir predicados de verdad
o falsedad en sentido estricto. Los terceros son propios del lenguaje de la
responsabilidad y expresan una vinculacion que puede ser, al menos, de dos
clases. Por un lado, puede tratarse de asociar a un hecho empirico un
significado social determinado: éste es el caso de los enunciados de
valoracién o de sentido y a este grupo pertenece, segun creo, el juicio de
tipicidad objetiva de la conducta; por otro, puede tratarse de asignar un
hecho a un determinado sujeto, en condiciones mas 0 menos estrechas: este
es el caso de los enunciados relativos a la accion, a la intencionalidad y a la
culpabilidad. Como puede advertirse, en muchos juicios juridico-penales se
entremezclan dos clases de enunciados adscriptivos que, sin embargo,
tienen naturaleza distinta: la de atribucion de un sentido y la de adscripcion

a un sujeto. (SiLvA en: SANCHEZ-OsTIz, 2008, pp. XIX-XX).
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Asi, en cuanto a lo indicado hasta aqui, quedaria demarcado que las
funciones o usos del lenguaje consistentes en (i) lo informativo o descriptivo, (ii)
lo prescriptivo o directivo y (iii) lo adscriptivo 0 imputativo —esta ultima
dimensién, que agruparia lo referido a la atribucion de sentido o significado social
a un hecho en concreto y a la atribuciéon de un hecho especifico a una persona
determinada—, son las funciones o usos del lenguaje que suelen asociarse comun
y generalmente a la labor dogmatica propia del Derecho penal —situacion que,
como veremos mas adelante, resulta incorrecta, dado que la funcién informativa o
descriptiva (no) es una funcion o uso del lenguaje propia de la ciencia del Derecho

penal—.

Por todo lo anotado, hemos de reconocer que la ciencia del Derecho penal
para buscar evitar malentendidos, confusiones e inexactitudes al interior de la
propia actividad dogmatica, ha precisado la necesidad de proveerse de una
estructura o marco metodolégico para llevar a cabo su labor cientifica, donde
concurren inevitablemente los elementos expuestos hasta ahora. EI modelo
metodoldgico al que nos referimos es el que tiene su origen en la corriente filosofica

del neokantismo, y de él nos ocuparemos en las lineas siguientes.
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2.1.2. El modelo metodoldgico neokantiano. El Derecho penal como

parte de las Ciencias de la Comprension o del Espiritu.

En no pocas ocasiones se ha llegado a sostener que el Derecho en general
—vy en particular, el Derecho penal— no es una ciencia.??! Como se sabe, la
negacion del caracter cientifico del Derecho penal responde principalmente al
surgimiento y auge del concepto positivista de ciencia. La asuncion de esta forma
particular de identificar y determinar qué es ciencia y qué no lo es, se debid a los
importantes descubrimientos e impresionantes progresos de las ciencias naturales a
lo largo del siglo XIX. Claro reflejo de lo sefialado, en su momento, fue la aparicion

del positivismo sociolégico de August ComTe, el evolucionismo de Charles

20 Como bien sefiala Karl LARENZ: «[...], nunca han enmudecido las voces que niegan absolutamente
a la Jurisprudencia el caracter de ciencia, ya sea porque se estima que algo tan cambiante y casual
como el conjunto de las normas juridicas “positivas” no puede ser en absoluto objeto de una
“ciencia”, ya sea porque el papel del conocimiento se estima secundario frente al momento volitivo
y sentimental al tomar decisiones juridicas y se considera un autoengafio el “método cientifico” de
creacién del Derecho. Se estima entonces que la Unica ciencia posible acerca del Derecho es la
Sociologia del Derecho (como “Ciencia de hechos”), o bien una Teoria formal del Derecho, que se
ocupa Unicamente de las relaciones ldgicas de los fendmenos juridicos, pero dejando de lado su
contenido. Detrds de tales concepciones se halla, las mas de las veces, el concepto positivista de
ciencia, segun el cual, salvo la Logica y la Matematica, sélo puede darse un conocimiento cientifico
de hechos perceptibles y de su legalidad corroborable experimentalmente. La Jurisprudencia, que
se ocupa con el conocimiento de proposiciones de deber ser (normas), no puede incluirse en este
concepto de ciencia». Prosigue el autor, formuldndose la siguiente interrogante: «iCudles son las
circunstancias, prescindiendo de un determinado concepto de ciencia, que permiten dudar
constantemente del caracter cientifico de la Ciencia del Derecho? Ahi esta, en primer lugar, la
fugacidad de su material, de la materia legal “positiva”. Es conocida la frase de Kirchmann: “Tres
palabras del legislador y bibliotecas enteras se convierten en maculatura”». (1980, pp. 25-26).

21 En relacidn con lo indicado en la (nota al pie 20), Miguel POLAINO NAVARRETE precisa: «A juicio de
KIRCHMANN, el Derecho como tal no puede ser aprehendido cientificamente, razén por la que dicho
autor dedico acidas criticas, casi corrosivas, contra el Derecho positivo (objeto de conocimiento):
«la ley positiva es rigida; el Derecho, progresivo», «por obra de la ley positiva, los juristas se han
convertido en gusanos que sélo viven de la madera podrida», «tres palabras rectificadoras del
legislador convierten bibliotecas enteras en basura», o «la ley positiva se parece a un sastre
obstinado que sdlo usara tres medidas para todos sus clientes. La Ciencia es el alma bondadosa
que ve donde el traje no ajusta y donde afea, pero el respeto por su sefior no le permite mas que
hacer subrepticiamente algun que otro retoque». (2015, p. 53).
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DARWIN y Herbert SPENCER Y el naturalismo de MoLESCHOTT, BUCKNER Y HAECKEL.

(MIR, 2003, p. 159; GIMBERNAT, 2009, p. 38).

Para la concepcion positivista de ciencia, solamente los hechos que fueran
percibidos por los sentidos —observables— y que sean pasibles de
experimentacion —comprobables— eran accesibles al conocimento cientifico. Por
tanto, todo aquello que cayera fuera de dicha delimitacién metodoldgica, carecia de
los elementos necesarios para ser calificado como ciencia. El Derecho, segun esta
concepcidn, no poseia tales caracteristicas, por ende, no gozaba del prestigio de la

cientificidad en ese tiempo.

A consideracion de Karl LARENZ, el positivismo cientifico se caracterizaba
«por la tendencia a desterrar toda «metafisica» de la ciencia y limitar ésta a los
«hechos» y a sus leyes empiricamente observables» (GIMBERNAT, 2009, pp. 38-39);
por lo cual, siguiendo ese razonamiento, solo las ciencias naturales y las ciencias

exactas —como la matematica y la 16gica—, poseian caracter cientifico.

La asuncion de este modo de comprender qué es aquello que pertenece al
conocimiento cientifico y qué queda fuera de él, condujo a que, por su parte, Hans
WELZEL sostuviera razonablemente que «[l]a tendencia fundamental del
positivismo fue, en primer lugar, una tendencia negativa: el decidido rechazo de
todo aquello que por asomo pudiera sonar a metafisica; y metafisica era para el
positivismo todo lo que sobrepasaba el campo de la “observacion”». Especificando
ademas que, «[e]sta limitacion de la investigacion humana a la observacion
significa la renuncia a toda comprension y esclarecimiento que sobrepasen la

constatacion de hechos y sus conexiones externas, la limitacion a “lo que puede ser
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pesado, medido o calculado». (GIMBERNAT, 2009, p. 39; Mufoz, 2001, pp. 167-
168). Asi, segun esta corriente de pensamiento, se «[...] rechazaba como objeto de
estudio las cuestiones trascendentales y abstractas, centrandose, en cambio, en la

contemplacion y estudio de los hechos». (JAEN, 1999, p. 107).

La concepcion positivista de ciencia —en su momento— tuvo un gran
impacto sobre el Derecho penal,?? dando surgimiento a corrientes como el
positivismo normativista de Karl BINDING 0 el positivismo naturalista de Franz von
Liszt. Ambos autores adoptaron los lineamientos metodolégicos de dicha
concepcién; por tal razén, en cuanto a la determinacion del objeto de estudio, el
primero privilegio con caracter exclusivo la norma juridica, en cambio el segundo,
puso atencion y constituyeron las bases de su construccién dogmatica los
componentes naturales —biologicos y psicologicos— Y sociales que influian en la
persona y que condicionaban la aparicion del delito, siendo estos componentes los

que proveian los elementos materiales para la respuesta punitiva.

Asi, conviene precisar que ambas corrientes dogmaticas seguian un método
racional-deductivo, en el cual, el positivismo normativista partia de las normas
juridicas y el positivismo naturalista lo hacia desde los componentes
biopsicoldgicos y sociales que condicionaban a la persona al delito. Como puede
apreciarse, de este modo, se intent6 dotar de carécter cientifico al Derecho penal,
adecuando nuestra disciplina al método positivista; sin embargo, tales pretensiones

no fueron satisfactorias.

22En la linea de lo anotado y tal como afirma Karl LARENZ: «Sobre todo en el siglo XIX se intentd con
frecuencia, bajo la impresidon del éxito de la Ciencia natural, “elevar” la Ciencia del Derecho al rango
de una ciencia postulando para ella un método similar al cientifico-natural». (1980, p. 25).
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La irrupcion del neokantismo significo para el Derecho penal el paso
fundamental para dotar de cientificidad la labor juridica.?®> Con el método
neokantiano surge la distincion entre ciencias de la naturaleza y ciencias del

espiritu,* incluyéndose dentro de estas Gltimas al Derecho.

Esto se debid a que con el método positivista, las tres categorias centrales
de la teoria del delito —accion, antijuridicidad y culpabilidad— encontraban
insatisfactoria explicacion, puesto que: (i) en el ambito de la accion, surgian
problemas en lo concerniente al tratamiento de la omision, (ii) en el campo de la
antijuridicidad, por la negacion de su caracter valorativo y (iii) en el terreno de la

culpabilidad, por el abandono de la teoria psicologica de la culpabilidad, entendida

2 Sobre el reconocimiento del caracter cientifico del Derecho de la mano del neokantismo, nos
adherimos a lo afirmado por Karl LARENZ, cuando sostiene que: «Estimamos que la Jurisprudencia
es de hecho una ciencia (y no sélo una tecnologia, aunque también sea esto), porque ha
desarrollado métodos que aspiran a un conocimiento racionalmente comprobable del Derecho
vigente. A esto se opone el que nunca sea capaz de alcanzar el grado de “exactitud” que distingue
a la Matematica y a la Ciencia natural y que muchos de sus conocimientos sélo son de validez
temporalmente condicionada. La Ciencia del Derecho tiene que vérselas con el Derecho, lo que, sin
embargo, quiere decir con un objeto que nosotros no somos capaces de aprehender de otro modo
que haciéndonos conscientes de su sentido, del significado de determinados actos y de sus
objetivaciones —por ejemplo, en leyes, resoluciones judiciales, contratos—. Es por tanto una
Ciencia “comprensiva”, que procura interpretar de un modo determinado el “material” que le es
dado, a saber: normas e institutos de un Derecho “positivo”. Ciertamente, sus conocimientos se
refieren inmediatamente sélo a este material y, por ello, parecen estar privados de aquella validez
“mds alla del dia”, que exigimos de un conocimiento cientifico. Pero este “material” constituye un
caso particular. Varia, por cierto, con el tiempo, pero, para su tiempo (y para su ambito de validez),
le corresponde siempre un especial significado, a saber: el de ser expresién, muestra vinculante
—si bien adolece de todos los defectos de las creaciones humanas— de la idea del Derecho, de la
que a su modo se trata en todo tiempo». (1980, pp. 26-27).

24 En cuanto a la distincién metodoldgica entre ciencias de la naturaleza y ciencias del espiritu,
indica Juan BusTos RAMIREZ: «Ya en las postrimerias del siglo XIX, DILTHEY sefialé el caracter
auténomo de las ciencias del espiritu frente a las ciencias de la naturaleza: “La imposibilidad de
derivar hechos espirituales del orden mecanico de la naturaleza, imposibilidad que se funda en la
diversidad de su procedencia, no impide la acomodacion de los primeros en el sistema de los
ultimos. Solo cuando las relaciones entre los hechos del mundo espiritual se muestren
incomparables con las uniformidades del curso natural en una tal forma que quede excluida la
subordinacion de los hechos espirituales bajo los que establece el conocimiento mecanico natural,
solo entonces se habran sefalado los limites inmanentes en los que termina el conocimiento
natural y comienza una ciencia auténoma del espiritu que se estructura en torno a su propio
centro”». (2005, p. 178).
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esta como nexo de unién psicologico entre el hecho antijuridico y su autor. (MIR,

2003, pp. 207-210).25%

Debemos de sefialar en lineas generales que, lo que caracteriz6 al método
neokantiano fue la incorporacion del concepto de valor. En el neokantismo, «[l]os
valores son objeto de reflexion en la medida en que constituyen la “lente de pensar”,
a traves de la cual el sujeto observa una realidad en si cadtica, sin sentido» (SiLvA,
2012, p. 89). Esto ultimo, en palabras de Felipe GonzALES VICEN, «es la referencia
a un valor lo que presta a una cosa o a una accion ‘significacion’ o ‘sentido’, y este
mundo, por asi decirlo, inconsutil forma parte como los objetos corporales de ese
universo al que esta dirigida la reflexion filosofica» (SiLva, 2012, p. 89). Por ello,
de acuerdo con lo sostenido por el neokantismo, cabe reconocer que «[...] mientras
que las ciencias naturales captan la realidad empirica de forma objetiva y neutral,

las ciencias del espiritu proceden valorando». (JAEN, 1999, p. 108).

Conforme el método neokantiano, encontramos que la distincion entre
aquello que pertenecia a las ciencias de la naturaleza y a las ciencias del espiritu

—o de la comprension— fue que ambas ya no se diferenciaban por la identificacion

%5 Conforme advierte Bernd SCHUNEMANN, bajo la influencia del positivismo cientifico, las categorias
del delito, en ese tiempo, eran entendidas en el siguiente sentido: «La accion como
comportamiento dominado por la voluntad, la tipicidad, como acontecimiento exterior descrito
tipicamente por el legislador, y la culpabilidad, como relacion psicoldgica del autor con su hecho,
al ser “objetos materiales del mundo real”, habrian de poder ser constatados por el juez sin
necesidad de incorporar juicios valorativos. Unicamente la “antijuridicidad” constituia un cuerpo
extrafio de naturaleza normativa en el seno del sistema naturalista. [...]. La antijuridicidad de una
accion tipica, por tanto, no significaba otra cosa que su incompatibilidad con el Derecho positivo,
[...]». (en: SCHUNEMANN (Comp.), 2012, p. 22; SCHUNEMANN, 2006, pp. 34-35).

26 E| método neokantiano en el estricto dmbito de la teoria del delito, «[...], permite fundamentar
la introduccién de elementos valorativos en la causalidad (antes fisica), de elementos subjetivos
en el tipo (antes objetivo), de consideraciones materiales en la antijuridicidad (antes basicamente
formal) y de normativas en la culpabilidad (antes entendida como relacién de causalidad
psicoldgica)». (SILvA, 2012, p. 91).
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de su objeto de estudio, sino que, aquello que las separaba cientificamente radicaba

en el método que una y otra adoptaban.

Esto ultimo conduce a que, ambas pueden compartir un mismo objeto de
estudio —por ejemplo: el ser humano—, y sin embargo, éste puede ser abordado
desde las ciencias naturales como la Biologia, la Quimica, la Psicologia, etcétera,
asi como, por las ciencias de la comprension como la Etica, la Economia, la
Sociologia, el Derecho, entre otras. Otro dato importante es que la idea de valor se
encuentra ausente dentro de las consideraciones de las ciencias de la naturaleza,
mas no sucede lo mismo con las ciencias del espiritu, pues la idea de valor le resulta
indispensable para distinguir las distintas disciplinas que surgen dentro de dicho
ambito, puesto que les proporciona su caracter cientifico y su correspondiente

autonomia.

En cuanto a su fundamentacién, el neokantismo se asienta en el dualismo
gnoseoldgico kantiano o dualismo metddico del noumeno y fendmeno. Sobre este

punto, son importantes las precisiones anotadas por Santiago Mir PuIG:

Como neokantianas, arrancan del dualismo gnoseol6gico de noumeno y
fenomeno, de forma y materia. La “cosa en si” (noiumeno) no es susceptible
de aprehensién por el conocimiento humano, sino sélo en su manifestacion
espacio-temporal, como “fenémeno” aprehensible por los sentidos. Y el
fenomeno ofrece solamente la “materia” del conocimiento, que precisa la
adicion de las “formas a priori” constituidas por las categorias del

entendimiento. De la aplicacion a la “materia” —dato empirico espacio-

temporal— de las categorias del entendimiento —formas a priori— surge
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el conocimiento de la realidad empirica. Los neokantianos coinciden con
KANT en reputar este proceso necesario y suficiente para las ciencias
“positivas™: la logica y las matematicas fundan su validez en la naturaleza
aprioristica de espacio y tiempo; las ciencias experimentales son validas en
cuanto suponen la aplicacion de las categorias a priori del entendimiento a
la materia fenoménica suministrada por el mundo empirico. Pero mientras
para KANT fuera de estas dos posibilidades no hay lugar para el
conocimiento cientifico, sino s6lo para la metafisica —he ahi el sentido de
la critica de la razon pura: trazar las fronteras de ciencia y filosofia—, los
juristas neokantianos intentaron llevar el conocimiento cientifico mas alla,

para dar cabida a las ciencias del espiritu.

Simplificando, podria resumirse el planteamiento neokantiano en los
términos siguientes: si las ciencias experimentales suponen la aplicacién a
la materia empirica de las categorias del entendimiento, las ciencias del
espiritu requieren subsuncién de aquella materia empirica bajo otro tipo de
categorias a priori, especificas de esta clase de ciencias. Las ciencias
naturales y las espirituales no se distinguen, pues, por su objeto —en ambos
casos la misma materia fenoménica—, sino por las categorias a priori
mediante las cuales el hombre puede tomar conocimineto de él. En este
sentido se ha dicho mas arriba que para los neokantianos las dos clases de
ciencias no se diferencian por razon de su objeto, sino por su método. En el
mismo sentido se afirma que en esta concepcion el método determina el

objeto. (MIRr, 2003, pp. 213-214).

41

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

Ahora bien. El neokantismo apoyado en el dualismo metodoldgico kantiano
tuvo como punto partida la filosofia de WINDELBAND, pero encontré en RICKERT Su
maximo representante. El objetivo principal de esta corriente de pensamiento
—neokantismo— fue la fundamentacion de un especifico método para las ciencias
del espiritu. Precisamente por ello, se observa en el planteamiento de RICKERT, el
que las ciencias historico-culturales se diferencian de las ciencias naturales en dos
puntos: légicamente, en la formacion del concepto, y materialmente, en la relacion
en que los objetos de estudio se encuentran respecto de los valores. (Mir, 2003, p.

216).

En esa linea, en cuanto a la formacion del concepto, RICKERT sostuvo que
en lo que corresponde a las ciencias naturales, esta tiene por caracteristica el ser
generalizadora, razén por la cual, no serviria a los objetivos de individualizacion
que persiguen las ciencias historico-culturales. Advierte que, en el caso de las
ciencias naturales, se busca determinar qué caracteristicas tienen en comin un
objeto concreto respecto de otros muchos de igual naturaleza. Un proceder de esta
indole, propio de las ciencias naturales, en cuanto a la formacion de los conceptos,
no alcanza a toda la realidad, pues se ocupa solamente de la realidad respecto de lo
general. En cambio, para aprehender la individualidad de cada objeto de la
experiencia, debe acudirse a la formacion conceptual que es propia de las ciencias
historico-culturales. Para RICKERT, el hecho histérico es el que interesa a esta
ciencia, pero solo en cuanto este se presente como hecho Unico; asi, no todos los
caracteres individuales del objeto tienen relevancia para la historia, pues, solo

importan a las ciencias historico-culturales la uniquicidad de los objetos. Asi,

42

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

sostiene que aquella uniquicidad o relevancia la proporciona la idea del valor. (MIR,

2003, pp. 216-217).

La relevancia o interés historico de un hecho depende de los valores que se
sustenten. Por ello no supone que el historiador deba valorar: a la ciencia,
aunque sea histdrica no le es licito emitir juicios de valor subjetivos. El
historiador debe limitarse a “referir valores” los hechos que estudia.
Significa que ha de seleccionar aguellos hechos y aspectos que merecen
atencion desde determinadas perspectivas valorativas. RICKERT remite, con
ello, a los valores dotados de “validez factica” en la comunidad cultural a
que pertenece el historiador, frente al cual aparecen como datos de la
experiencia empirica. En cualquier caso, la “referencia a valores” es para
RICKERT —sobre todo en las ediciones posteriores de su obra
Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft— el elemento material que

distingue a las ciencias culturales de las naturales. (MIr, 2003, p. 217).

No obstante lo sefialado, es posible notar que la dogmatica juridico-penal en
no pocas ocasiones suele utilizar conceptos generalizadores —aquellos que son
propios de las ciencias naturales—, pero, es ampliamente reconocido por todos que,
ésta, en su actividad, emplea principalmente conceptos individualizantes. Si bien la
dogmatica penal emplea ambos tipos de formaciones conceptuales
—generalizadores e individualizantes—, lo relevante es que aquellos versen
siempre sobre hechos referidos al valor, los cuales en el &mbito de la dogmatica
estan ineludiblemente determinados por las normas juridicas. Esta caracteristica

vinculada al método neokantiano, es lo que permite una diferenciacion clara entre
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ciencias de la naturaleza y ciencias del espiritu; en rigor, es lo que distingue a la
corriente neokantiana erigida sobre la base del mencionado dualismo metddico

kantiano.?’

No se crea que con ello se abandona la premisa neokantiana segun la cual
las ciencias no se distinguen por su objeto, sino por su método especifico.
RICKERT no entiende que el objetivo de las ciencias culturales encierre
valores, sino solo que se halla constituido por hechos “referidos a valor”.
Esto es: el conocimiento de los hechos culturales es el producto de una
sintesis categorial de, por una parte, la “materia” suministrada por la
experiencia, en la cual no se incluye el valor, y la “forma” a priori, que es
la que aporta a la sintesis del conocimiento el significado valorativo de la
materia empirica. El sujeto no descubre el valor de la experiencia, sino que

aporta a ella. (Mir, 2003, pp. 217-218).

Ahora bien. Especificamente en el ambito de la dogmaética penal, fue Emil
Lask quien incluy6 a la ciencia del derecho penal dentro de las denominadas
ciencias culturales. El referido autor tomé como punto de partida la consideracion
del derecho en una doble dimensién, sea como “factor cultural real” o como

“complejo de significaciones”. En ese sentido, sefialaba que si se parte de la primera

27 precisa Enrique GIMBERNAT ORDEIG: «En el fondo, para el neokantismo las ciencias del espiritu
proceden igual que las de la naturaleza: ambas clases de ciencias se enfrentan con el objeto de su
conocimiento mediante la formacién del concepto y el sistema; es asi como se supera la
«irracionalidad» (RICKERT) de la realidad objetiva. La Unica diferencia reside en que, mientras que
las ciencias de la naturaleza no tienen en cuenta para nada el mundo de los valores —para llegar a
conocer la estructura del 4tomo, por ejemplo, no entran en juego, en absoluto, consideraciones
axioldgicas—, las ciencias del espiritu tienen que acudir continuamente en su procedimiento
sistematico y conceptual a la esfera normativa —el jurista, por ejemplo, no puede prescindir en su
trabajo investigador de la idea de la justicia o, en Derecho penal, de la idea de culpabilidad—».
(20009, p. 42).
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concepcion, el derecho aparece como “teoria social del derecho”; empero, si se
acoge la segunda, se trata de “ciencia dogmatica del derecho”. Como se menciono
anteriormente, fue RICKERT quien sefiald que el objeto de toda ciencia cultural se
refiere siempre a valores, pero fue LAsk, quien descubrio el caracter teleologico de
los valores a que se refiere el derecho, esto es, que en la formacion de los conceptos
en Derecho penal, estos siempre estan dirigidos a la consecucién de una finalidad
—vale decir, estan tefiidos teleolégicamente—. (Mir, 2003, p. 218; en el mismo
sentido SCHUNEMANN en: SCHUNEMANN (Cowmp.), 2012, pp. 27-28; SCHUNEMANN,

2006, pp. 39-41),282930

Si bien fue LAsk quien sefialo que la referencia a valores y fines es propio
de la ciencia penal, la labor de determinacion de los contenidos fue afrontada por
Gustav RapBrucH, Max Ernst MAYER y Wilhelm Sauer. Es conocido que el
planteamiento neokantiano no pudo superar las acusaciones de relativismo
valorativo que se le formularon, constituyendo manifestacion de este relativismo
valorativo, el que se sefialara que era posible identificar tres tipos fundamentales de
concepciones valorativas del derecho, siendo estas: (i) la individualista, (ii) la

supraindividualista y (iii) la transpersonal (MR, 2003, pp. 218-219);% los mismos

28 En palabras del propio Emil LAsk: «todo lo que incide en el émbito del Derecho pierde su cardcter
naturalista libre de referencia a valores». (LARENZ, 1980, p. 118).

29 Advierte Bernd SCHUNEMANN: «[l]a idea de que la elaboracién de los conceptos en Derecho penal
tiene que tener lugar por referencia a valores se remonta a la filosofia de Rickert [...]». (en:
SCHUNEMANN (Comp.), 2012, p. 27; SCHUNEMANN, 2006, p. 40).

30 Consecuentemente, «[s]dlo la conciencia valorativa afiade a las cosas un valor o desvalor.
Ademas de esto, el hombre transforma la realidad en atencién a valores a que aspira». (LARENZ,
1980, p. 119).

31 Estos tres sistemas de valores (diferenciados) responden a la propuesta tedrica formulada en su
tiempo por Gustav RADBRUCH. En cuanto a sus contenidos, expresaba lo siguiente:

«Para la concepcion individualista los valores de las obras y de la colectividad estan al servicio de
los valores de la personalidad. La Cultura es sélo un medio para la formacién personal, el Estado y
el Derecho sélo son instituciones para la seguridad y progreso de los individuos.
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que daban cuenta de esa suerte de fragilidad que acompariaba al sistema, pues, éste
podria fundarse a partir de una u otra fuente de valores, encontrandose por ello, a
merced de quien tenga la posibilidad y el poder concreto de hacerlo —en clara

dependencia respecto del sujeto que valoraba—.32

Con todo, tenemos que reconocer junto con Francisco MuRoz CONDE que,
el «dualismo metodologico de los neokantianos sirvio para que los penalistas
encontraran, de una vez para siempre, el objeto de su actividad» (2001, p. 180),
pues, de la mano del neokantismo se demarcd el esquema metodologico de la
actividad cientifica propia del Derecho penal, la misma que continta conservando

hasta nuestros dias su influencia sobre la labor dogmatica penal.

Para la concepcién supraindividualista los valores de la personalidad y de las obras estan al servicio
de los valores colectivos, la Moralidad y la Cultura al servicio del Estado y del Derecho.

Para la concepcion transpersonal los valores colectivos y de la personalidad estan al servicio de los
valores de la obra y del trabajo; tanto Moralidad como Derecho y Estado, al servicio de la Cultura.
Las metas supremas, resumidas en una frase, son: para la concepcidn individualista, la Libertad,
para la supraindividualista, la Nacidon, y para la transpersonal, la Cultura.

Para la concepcién individualista, Derecho y Estado son relaciones entre individuos; para la
supraindividualista, un todo sobre los individuos, y para la transpersonal, relaciones comunes de
los individuos con algo que estd fuera de ellos, su trabajo conjunto, su obra comun». (RADBRUCH,
1944, pp. 75-76).

32 Sobre este aspecto vinculado al neokantismo, puntualiza José Luis GUZMAN DALBORA que: «[...], se
debe tomar con cierta reserva la corriente afirmacidn de que el neokantismo escindid sin remedio
los planos del ser y del deber ser, preparando asi, con un desprecio deliberado por los datos de la
realidad, las elucubraciones que bien pronto despefiarian la ciencia de los delitos y las penas al
execrable periodo del politicismo juridico». Continlda su exposicion, en clara posicion critica
respecto del empleo del Derecho penal durante los periodos fascista y nazi, especificando: «[...].
Pudiera llamarsele también una doctrina de la politicidad del Derecho, mas no ya en el obvio
sentido de un vinculo entre Derecho y politica, sino en el de que el primero es sélo una proyeccion
de la segunda y esta determinado en cada uno de sus momentos, en su creacion, aplicacion y
metodologia, por las exigencias de la situacién politica y los fines concretos del gobernante, no de
la comunidad —sin perjuicio de levantar sobre ésta una hipdstasis merced a los conceptos de
nacioén, raza o clase social—. Fueron sus maximos representantes Dino Grandi y Alfredo Rocco en
Italia y, sobre todo, Carl Schmitt en Alemania, con su pensamiento del orden concreto, concebido
para “incorporar la ideologia nacionalsocialista al proceso de elaboracion juridica”». (en: MAYER,
2007, p. XXIl; en sentido similar JESCHECK Y WEIGEND, 2014, pp. 304 y 308).
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En conclusion, cabe sostener que «[...], el neokantismo marcd la pauta que,
de nuevo hoy, tras el paréntesis metodologico del finalismo, sigue la dogmatica
juridico-penal. Su mérito: mostrar las ineludibles referencias valorativas de la
construccién conceptual en Derecho penal, y la caracterizacion de estos valores
como factores no inherentes al objeto, no absolutos, universales ni inmutables, sino

condicionados subjetiva y culturalmente». (SiLvaA, 2012, pp. 91-92).%

2.1.3. Modelo metodoldgico neokantiano. EI Derecho penal y la
dimensién comprensiva (los usos del lenguaje normativo, valorativo y

adscriptivo).

En lineas anteriores, ha quedado establecido que la ciencia del Derecho
penal, como parte de las ciencias del espiritu o de la comprension, abriga en su seno
elementos de contenido valorativo. No obstante, cuando se observa con
detenimiento la problematica del Derecho penal, apreciamos que en ella no solo se
analizan aspectos estrictamente valorativos, pues, ademas, se examinan cuestiones
de relevancia normativa, asi como, consideraciones vinculadas con temas de
imputacion. (SANCHEz-OsTIz en: GARCIA Y CHINGUEL (Coorbps.), 2019, pp. 31-32,

34-37).

3 En el sentido anotado, tenemos que «[...], la orientacidn de las decisiones dogmaéticas a fines y
valoraciones politico-criminales se ha revelado, paradéjicamente, como la Unica forma de atribuir
un contenido racional al sistema ante las inseguridades que produce la argumentacion ontoldégica
en una sociedad plural y multicultural. En efecto, en este tipo de una sociedad se hace
extraordinariamente dificil sostener una argumentacién apelando a ciertas “estructuras
inmutables del ser”. De este modo, el debate de las propuestas dogmaticas se lleva a su nivel real:
el de la discusidn y argumentacidn axioldgica y teleoldgica». (SiLva, 2012, pp. 106-107).
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Pablo SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, Sobre la base de la division entre ciencias
de la naturaleza y ciencias del espiritu, sostiene que los conceptos y juicios de

34 abarcan lo

caracter comprensivo —propio de las ciencias del espiritu—
valorativo, lo normativo y lo adscriptivo, esto, debido a que aquellos posibilitan una
vision mas completa de sus conceptos; es decir, la comprension atiende a un punto
de vista que abarca mas y llega mas lejos a la hora de referirse a su objeto.
Precisamente por ello, expresa que son comprensivos porque abarcan toda la
realidad del objeto de conocimiento, mientras que lo explicativo —propio de las
ciencias de la naturaleza— se conforma con las realidades suficientes. Siguiendo
esta linea de entendimiento, manifiesta que seran de caracter comprensivo aquellos
conceptos y juicios referidos a la realidad humana de la libertad, la cual escapa a lo
que es perceptible solamente por los sentidos, incluyéndose dentro de esta al propio
sujeto cognoscente; por esta razon, lo valorativo, lo normativo y lo adscriptivo
constituyen los tres usos del lenguaje que se emplean para referirse a los conceptos
y juicios de caracter comprensivo —ciencias del espiritu—, vale decir, a todo
aquello que corresponda al &mbito de la libertad humana y al propio sujeto

cognoscente.® Por el contrario, lo empirico, lo factico y lo descriptivo, los cuales

se encuentran dentro de la dimension explicativa, pertenecen e inciden Unicamente

34 «Es la dimensién comprensiva que seria propia de las ciencias del espiritu. Mas precisamente, la
comprension seria propia de aquellos saberes que tienen por objeto la conducta humana desde el
punto de vista que le es propio y adecuado: el de la libertad». (SANCHEZ-OsSTIZ en: GARCIA Y CHINGUEL
(Coorbs.), 2019, p. 36).

35 «Es la dimensién comprensiva que seria la propia de las ciencias del espiritu. Mas precisamente,
la comprensién seria propia de aquellos saberes que tienen por objeto la conducta humana desde
el punto de vista que le es propio y adecuado: el de la libertad». (SANCHEZ-OsTIZ en: GARCIA Y CHINGUEL
(CooRrbs.), 2019, p. 36).
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sobre el campo de la naturaleza y la causalidad —ciencias de la naturaleza—. (en:

GARCIA Y CHINGUEL (COORDS.), 2019, p. 34)

Asi las cosas, observamos que la dimension comprensiva —y con e¢lla lo
valorativo, lo normativo y lo adscriptivo— es propia de las ciencias del espiritu; en
cambio, la dimensién explicativa —y con ella lo empirico, lo factico y lo

descriptivo— es propia de las ciencias de la naturaleza.

Debemos de precisar, sin embargo, lo siguiente. El que la division
metodoldgica ofrezca una mirada donde ambos tipos de conocimiento
—comprensivo y explicativo— Se encuentran rigidamente separados, ello no quiere
decir que esto sea de ese modo. Dentro del ambito de la ciencia del Derecho penal
convergen ambos tipos de conocimiento, aunque, cabe reconocer gque los elementos
propios de la dimension explicativa se encuentran sujetos a limites y matizaciones.
De acuerdo con lo sefialado, no resulta admisible sostener que las aportaciones de
las ciencias de la naturaleza condicionan toda la labor de las ciencias de la
comprension —entre ellas, a la ciencia del Derecho penal— 0, por el contrario, que
las ciencias de la comprension prescinden sin mas de las aportaciones y datos
originados desde las ciencias naturales. Como indicaramos, estas no se condicionan
ni se excluyen de manera absoluta y tajante, sino que convergen mutuamente,
evitando, claro estd, incurrir tanto en la falacia naturalista como en la falacia

normativa.

5. La falacia naturalista viene asociada a D. HUME y su prevencion de extraer
proposiones de deber ser a partir de proposiciones de ser. Desde entonces,

el riesgo y la alerta de incurrir en dicha falacia acompafian a todo autor que
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reflexione sobre usos del lenguaje en esta materia. En otra version de dicha
falacia (G. E. MooRE), se trata de distinguir las afirmaciones sobre el bien y
sobre las cosas mismas: lo valorativo no pertenece a los atributos de la cosa.
También en nuestro ambito acecha la alarma de incurrir en la falacia siempre
que reflexionemos sobre el origen y limites de las afirmaciones normativas,
valorativas, etc. Que el dolo, la culpabilidad o la libertad sean emanaciones
0 excrecencias de datos psicologicos supondria incurrir en la mentada
falacia. Lo cual resulta no solo problematico sino sobre todo ilusorio, por
cuanto la base empirica no deja de ser dificil o imposiblemente captable. La
alternativa que entonces se nos presenta es la de construir las afirmaciones
(conceptos y juicios) de caracter normativo al margen de lo empirico (asi, el
concepto de delito separado del de ejecucion); lo valorativo separado de lo
factico (como cuando distinguimos la agresion grave o ilegitima de los
golpes producidos); o lo adscriptivo con independencia de lo descriptivo
(como si el dolo fuera ajeno al efectivo conocer por el agente). Pero se
trataria de una falsa alternativa. Lo comprensivo no necesita para existir una
base (empirica, factica o descriptiva) explicativa, sino que nuestro modo de
afrontar la realidad es tanto explicativo como comprensivo. Tiene mas que
ver con el uso del lenguaje en cada situacién. Y es mas comprensivo de lo
que pensamos, como también mas vinculado a lo empirico de lo que puede
parecer. Pero no porque sea en efecto algo empirico, sino porque esto viene
acompafiado ya de su valoracion o fuerza normativa. Como agentes que

somos, el actuar, conocer, relacionarnos, siempre operamos con lo
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normativo en contextos de tal clase. (SANCHEZ-OsTiz en: GARCIA Y

CHINGUEL (CooRDS.), 2019, pp. 41-42).

Vemos que el dualismo metddico kantiano se encuentra presente y se
robustece con la segmentacion tripartita dentro de la dimension de lo comprensivo
—con la salvedad anotada precedentemente—. Asi, al incluirse al sujeto
cognoscente dentro de este esquema metodoldgico, aquel sujeto ha de entenderse
como un ser dotado de racionalidad (ser racional), pues la presuncion de ser racional
del hombre permite admitir fundadamente esa libertad (ser libre), y ofrece, ademas,
un soporte a las funciones valorativa —un sujeto que valora—, normativa —un
sujeto sobre el que opera la norma— y adscriptiva —un sujeto al cual se hace
responsable de la infraccion normativa cometida— en que se desenvuelve la ciencia

del Derecho penal.

Sobre esto ultimo, resulta sumamente ilustrativo el cuadro elaborado por
Pablo SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ (en: GARCIA Y CHINGUEL (CooRDS.), 2019, p. 48),
quien partiendo del dualismo metodolégico neokantiano, da cuenta de las
dimensiones comprensiva y explicativa, asi como, establece las funciones del

lenguaje que son propias a cada dimension anotada. Asi, tenemos:
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Funciones de: i) baremo de
iii) asignacion
i) Configuracion medicion
Lenguaje:

a) COMPRENSIVO normativo valorativo adscriptivo
Conceptos y juicios regulativo axiolégico imputacion
practicos

(prohibiciones, prescripciones, (interpretacion y subsuncion) (libertad, conocer, saber, querer,

(basados en la facultades, definidor...) volicion, voluntariedad...)
libertad)

b) EXPLICATIVO

descriptivo factico conectivo

Conceptos y juicios
tedricos empirico comparativo causal
(basados en la (clasificaciones, pertenencia, (mayor o menor, méas 0 menos, (asociacion causa-efecto,
causalidad) estadistica...) superlativo...) propensiones, regularidades...)

Conforme lo indicado, notamos que la ciencia del Derecho penal se
desenvuelve empleando el lenguaje comprensivo, el mismo que pertenece a las
ciencias del espiritu. Empero, no debemos de olvidar que en su discurrir no
prescinde de los datos y consideraciones explicativas provenientes de las ciencias
naturales. Si bien la ciencia del Derecho penal se mueve en un plano eminentemente
comprensivo (normativo, valorativo y adscriptivo), este no descarta o abandona
—con caracter absoluto— el conocimiento proveniente de las ciencias de la

naturaleza o de la explicacion.

52

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

La ciencia del Derecho penal por medio del uso del lenguaje comprensivo,
permite reconocer de mejor manera aquellas funciones que le son propias,
vinculadas: (i) con la regulacién de la libertad humana a traves de la normatividad
(prohibiciones, mandatos, permisiones, exenciones, recomendaciones,
definiciones), (ii) con el empleo de criterios de valoracion (en las tareas de
interpretacion o subsuncion, en los juicios de tipicidad, de antijuridicidad, de
justificacion, entre otros), asi como (iii) con la adscripcion a un sujeto, como agente,
sus acciones y posterior responsabilidad por sus hechos u omisiones (dolo,
negligencia, imputabilidad, libertad, etcétera). (SANCHEz-OsTiz en: GARCIA Y
CHINGUEL (CooRrDS.), 2019, p. 45). Ello, como es evidente, asumiendo que el sujeto
cognoscente es un ser dotado de racionalidad, y por tanto, un ser libre en la toma

de decisiones.

Llegados a este punto, consideramos conveniente desarrollar de manera
breve qué se entiende por funcion normativa, funcién valorativa y funcién
adscriptiva dentro de la dimension comprensiva de las ciencias del espiritu, para
posteriormente, también de manera concisa, dar cuenta de los efectos que el

esquema metodologico neokantiano tiene sobre las denominadas teorias de la pena.

En primer lugar, los usos del lenguaje (normativo, valorativo y adscriptivo)
pertenecientes a las ciencias del espiritu —dimension comprensiva—, Se
incardinan, respectivamente, dentro de: (i) la funcion configuradora, (ii) la funcion
de valoracion y (iii) la funcion de asignacion o conexion. Estas tres funciones —de
caracter amplio—, la comparten tanto las ciencias espiritu como las ciencias de la

naturaleza. Ahora bien, como pudo apreciarse en el cuadro precedente, lo que

53

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

diferencia a un ambito cientifico de otro, recae en los contenidos que esas tres
funciones adopten en su concreta vinculacion con las ciencias naturales
—dimension explicativa— 0 las ciencias del espiritu —dimension comprensiva—.
Esto ultimo genera que puedan identificarse tres pares conceptuales en sentido de
oposicion, oponiéndose especificamente: (i) lo normativo a lo descriptivo, (ii) lo
valorativo a lo factico y (iii) lo adscriptivo a lo conectivo. En ese sentido, segun
dependa de si se trata de una ciencia comprensiva o explicativa, (i) la funcion
configuradora serd normativa o descriptiva, (ii) el baremo de medicidén operara
conforme criterios valorativos o facticos y (iii) la funcidn de asignacion o atribucion
dependera de si se trata de una labor imputativa o de explicitacion de las relaciones
causales conectivas. (SANCHEZ-OsTIz en: GARCIA Y CHINGUEL (CooRrbs.), 2019, pp.

44-45, 48-49).

En cuanto a la (i) funcion configuradora, vemos que como hablantes,
empleamos el lenguaje para construir y organizar el mundo que nos rodea. Esta
configuracién del mundo, puede darse mediante la descripcion de los objetos que
se encuentran presentes a nuestro alrededor, o bien, a través de la emision de
prescripciones o prohibiciones. La funcidn configuradora, en el primer caso, nos
sitla dentro de las ciencias explicativas, en cambio, en el segundo, nos coloca en el
terreno de las ciencias comprensivas. En cuanto a la (ii) funcion de valoracion,
igualmente, como hablantes aspiramos a medir la realidad que nos circunda
emitiendo para ello juicios comparativos, cualitativos o0 mediciones. La funcion de
valoracion, en las ciencias de la explicacion, precisa medir, pesar, comparar los
objetos naturales, empero, en las ciencias de la comprension, esta procede

examinando la conducta o actividad humana —propia o ajena—, calificandola
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como correcta o incorrecta, buena o mala, excelente o mediocre, valiosa o
insignificante, etcétera. Por Gltimo, en cuanto a la (iii) funcion de asignacion, al
interior de las ciencias explicativas, esta consiste en el establecimiento de vinculos
entre los fendmenos percibidos, y dentro de las ciencias de la comprension, esta
opera estableciendo conexiones sobre la base de la libertad, emitiendo juicios de
conexion consistentes en operaciones de imputacion. (SANCHEZ-OsTIz en: GARCIA

Y CHINGUEL (Coo0RDSs.), 2019, p. 44).

En esta parte, es oportuno preguntarnos puntualmente sobre cuél es el
impacto que sobre las teorias de la pena despliega la metodologia de las ciencias

del espiritu y sus correspondientes funciones normativa, valorativa y adscriptiva.

Podemos adelantar que, desde el plano normativo, obligaria a que la funcion
de la pena deba estar reconocida legislativamente —determinada en una ley
penal—, para asi, vincular y operar como parametro de actuacién sobre los
principales protagonistas del delito, esto es: el Estado y el delincuente. Al estar
reconocida legislativamente, su normatividad se proyectaria sobre tres etapas
vinculadas con el delito: el momento de la conminatoria legal —etapa legislativa—,
el momento de su imposicidn —etapa judicial—, asi como, el momento de su

ejecucion —régimen penitenciario—.

Desde el plano valorativo, aparece sin complicaciones en este punto, la idea
de bien juridico penalmente protegido. Se reconoce ampliamente que cuando
determinados intereses sociales son reconocidos por el Derecho positivo, estos se
elevan a la categoria de bienes juridicos. Asi, consideramos que el bien juridico

presenta una estrecha vinculacion con la pena, debido a que para calificar una
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determinada conducta como delictiva, en primer lugar, ésta debe ser entendida
como un comportamiento socialmente dafiino —pasible de un reconocimiento
negativo de la conducta—, lo cual permita enlazar a dicho comportamiento (delito)

la consecuencia juridica de la (pena).

En el plano adscriptivo, la imputacidn penal —en sentido amplio— consiste
en la atribucion de todos aquellos elementos que permitan calificar una conducta
como delito, a lo que la pena opera como consecuencia juridica ante ese delito

cometido.

La norma juridico-penal, la idea del bien juridico penalmente protegido y la
imputacion penal, precisa de que todas ellas se dirijan a un ser dotado de
racionalidad que pueda advertir que su comportamiento resulta perjudicial para la
sociedad, que pueda comprender que existen prescripciones legales —mandatos o
prohibiciones— que se le dirigen para no cometer determinados actos desvalorados
socialmente, y que si las realiza, precisamente, por ser un ser racional y dotado de
libertad, se le hara responsable por los actos lesivos cometidos; en tal sentido, se le
imputa el delito como obra suya y se le impone la pena como consecuencia juridica

de este.

Debemos de agregar que el entendimiento del ser humano como un ser
dotado de racionalidad, y su consecuente libertad, trae aparejada el respectivo
andlisis sobre la dignidad de la persona. Una idea generalizada y ampliamente
aceptada es que, el ser humano como poseedor de dignidad, no debe ser
instrumentalizado ni tratado como un objeto, esto es, no debe ser considerado como

un medio para alcanzar fines para si 0 para otros. Entendemos que la presencia de
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la dignidad humana en el &mbito de la pena, actuaria como un limite a las funciones
que legislativamente se le asignen, la misma que a su vez, actuaria como un
fundamental criterio para mitigar o desterrar injerencias arbitrarias o excesivas
sobre la persona humana, reduciéndose —de este modo— la violencia del Estado

en el ambito de la pena.

Asi las cosas, lo desarrollado hasta este punto podra valernos para percibir
cuéles teorias de la pena se adecuan y tienen en cuenta este esquema metodoldgico
que dota de cientificidad a nuestra disciplina —basada en la distincién entre
ciencias de la naturaleza y ciencias del espiritu—, cuales se mueven dentro de los
marcos del contexto de justificacidbn —aportacion de razones en contraposicion a la
pura exposicién de motivos—, cuéles operan de mejor manera las dimensiones de
la argumentacion —logica, material y pragmatica— Yy qué tipos de enunciados

emplean en sus desarrollos argumentativos —empiricos 0 analiticos—.

Lo anotado hasta aqui, en correspondencia con los desarrollos de los
contenidos de las teorias de la pena que realizaremos en el apartado siguiente, nos
servira para abordar lo principal de nuestro trabajo de investigacion, que consiste
especificamente en ocuparnos de: (i) qué teorias de la pena se corresponden con el
modelo metodoldgico neokantiano, (ii) cuéles teorias de la pena responden a la
estructura vertical constituida por el agente del delito, la norma juridico-penal y el
Estado, y (iii) cual es el efecto juridico que generan la relacion vertical constituida
por el agente del delito, la norma juridico-penal y el Estado sobre las teorias de la

pena.
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2.1.4. Modelo metodoldgico neokantiano. EI Derecho penal y la

estructura vertical (agente del delito, norma juridico-penal y Estado).

Hemos sefialado que la ciencia del Derecho penal, en cuanto ciencia del
espiritu —dimension comprensiva—, discurre entre tres ambitos: lo normativo, lo

valorativo y lo adscriptivo.

Estos tres ambitos propios de la dogmatica penal, coinciden sin
complicaciones con la estructura vertical, cuyos componentes lo conforman: el

agente del delito, la norma juridico-penal y el Estado.

Por ello, a fin de esclarecer lo afirmado, procederemos a establecer las

compatibilidades entre ambos segmentos de analisis.

a) Lo normativo y su relacion con la norma juridico-penal.

Sabemos que toda norma juridico-penal estd compuesta por un supuesto de
hecho y una consecuencia juridica. (MuRoz, 2001, pp. 44-45; MuNoz Y GARCIA,
2010, pp. 35-36). En nuestro campo, el Derecho penal, el supuesto de hecho lo

constituye el delito, y la consecuencia juridica la pena —0 medida de seguridad—.

Por ello, se sostiene que «[u]lna norma juridico penal es un mensaje
prescriptivo —que prescribe una actuacion determinada— expresado a través de
determinados simbolos, normalmente consistentes en enunciados». A lo cual, «[l]os

textos legales, o enunciados legales, constituyen el vehiculo de expresion de las
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normas legales, a cuya clase pertenecen las normas juridico-penales». (MIR, 2016,

p. 67).

De acuerdo con lo indicado, las normas juridico-penales se encuentran
contenidas necesariamente dentro de textos o enunciados legales; o, dicho de otro
modo, las normas juridico-penales descansan al interior de una ley penal. Por ello,
atendiendo a lo mencionado, resulta razonable admitir que el ambito normativo se

haya plenamente vinculado con el fundamental principio de legalidad penal.

Al respecto, se sabe que «[e]l principio de legalidad es el principal limite
impuesto por las exigencias del Estado de Derecho al ejercicio de la potestad
punitiva e incluye una serie de garantias para los ciudadanos que genéricamente
pueden reconducirse a la imposibilidad de que el Estado intervenga penalmente mas
alla de lo que permite la ley». (MuRoz Y GARCiA, 2010, p. 99). Asi, «[...], un Estado
de Derecho debe proteger al individuo no s6lo mediante el Derecho penal, sino
también del Derecho penal. Es decir, que el ordenamiento juridico no sélo ha de
disponer de métodos y medios adecuados para la prevencién del delito, sino que
también ha de imponer limites al empleo de la potestad punitiva, para que el
ciudadano no quede desprotegido y a merced de una intervencion arbitraria o

excesiva del “Estado Leviatan”». (Roxin, 1997, p. 137).

Como es de amplio conocimiento, el contenido esencial del principio de
legalidad penal, consiste en que no se podra sancionar ninguna conducta ni se podra
aplicar ninguna pena contra un ciudadano, cuando éstas no se encuentren

previamente establecidas en una ley. (Mufoz Y GARciA, 2010, p. 99). Esta breve
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definicion, se corresponde con el conocido aforismo latino nullum crimen nulla

poena sine lege.

Vemos entonces que, «[l]a Ley penal esta compuesta, como todas las
proposiciones juridicas que no se limitan a contener una definicion, por un supuesto
de hecho (Tatbestand) y una consecuencia juridica que garantiza derechos o que
impone deberes». En ese contexto, observamos que «[e]n el supuesto de hecho es
descrito un determinado acontecimiento factico con sus caracteristicas juridicas
mas relevantes. Si se da cumplimiento al supuesto de hecho debe imponerse la

consecuencia juridica». (JESCHECK Y WEIGEND, 2014, p. 73).

Consecuentemente, para el estricto campo del Derecho penal, sélo aquellas
conductas que hayan sido previamente criminalizadas y penalizadas por el 6rgano
constitucionalmente competente —Estado: organo legislativo—, describiendo una
conducta —delito— y asignandole una Consecuencia juridica —pena—, solo en
virtud de esa tipificacion, podran operar como mandatos o prohibiciones sobre la
ciudadania en general. Por lo cual, el &mbito normativo encuentra su fundamento

en el principio de legalidad penal.

Si bien, por lo general, la norma juridico-penal suele identificarse con
determinados mandatos o prohibiciones (norma de determinacion), también esta se
presenta como expresion de un juicio valorativo —negativo 0 positivo— respecto
de una conducta o situacion (norma de valoracion). En ese sentido, la norma
juridico-penal, por un lado, sera (norma de valoracién) en cuanto significa un juicio
negativo o positivo respecto de aquella conducta o situacion contenida en una ley

penal, y sera (norma de determinacion) cuando sea expresion de un mandato o
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prohibicion, que se dirige hacia la ciudadania en general para determinar su
comportamiento segun esa directiva o imperativo. En ese contexto, como bien
menciona Percy GARCiA CAVERO, dependiendo de a quién se dirija esa prescripcion,
la doctrina penal distingue entre norma de conducta (dirigida a los ciudadanos) y

norma de sancion (dirigida a los jueces). (2019, p. 68).

Generalmente, las normas de conducta —dirigida a los ciudadanos— se
entienden como prohibiciones 0 mandatos, esto es, que tales normas de conducta
proscriben la comision de conductas delictivas, como: homicidios, secuestros,
violacion de la libertad sexual, robo, falsificacion de documentos, etcétera. «Su
finalidad es, por lo tanto, impedir que los destinatarios de la norma se inmiscuyan
de forma especialmente grave en una esfera de organizacion de terceros». (GARCIA,
2019, p. 69). Por su parte, las normas de sancion —dirigidas a los jueces—,
imponen al juez la obligacion de imponer la sancidn al sujeto responsable del delito;
puesto que, «[ulna ley penal completa establece que, si una persona realiza
culpablemente la conducta contemplada como supuesto de hecho, se le debera
aplicar la sancidn prevista como consecuencia juridica». Siendo esto asi, «[a] partir
de la estructura de la ley penal, se ha deducido la existencia de una norma dirigida
al juez para que le imponga la sancién correspondiente al autor del delito». (GARCIA,

2019, p. 72).

Tenemos entonces que, &ambito normativo y norma juridico-penal operan en
una doble dimension: primero, como medio para dirigir el comportamiento de los

ciudadanos en la no comision de actos delictivos y, segundo, aplicando la sancion
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(pena) prevista como consecuencia juridica ante la realizacion culpable del

comportamiento delictivo (delito).

En consecuencia, y por todo lo anotado, el &mbito normativo y su relacion
con la norma juridico-penal —como elemento de la estructura vertical— se
presentan perfectamente compatibles y sirven para analizar de mejor manera los

ambitos y la labor que se desarrolla en la dogmatica del Derecho penal.

b) Lo valorativo y su relacién con el Estado.

Hemos dicho que la criminalizacién de determinadas conductas y su
correspondiente penalizacion recaen sobre el oOrgano constitucionalmente
competente del Estado, esto es, sobre el 6rgano legislativo. Precisamente por ello,
es que se sostiene que «la unica fuente primaria del derecho penal es la ley formal,
en cuanto expresion —al menos tedricamente— de la voluntad popular emitida por

el Poder Legislativo». (MIr, 2003, p. 3).

Asi pues, de lo anotado, algo es seguro, y es el hecho de que la creacion de
una ley penal —supuesto de hecho (delito) y consecuencia juridica (pena)— supone
una previa actividad valorativa (negativa) por parte del drgano legislativo
—Estado—. Como se sabe, aquella tarea de valoracion estatal (negativa) de la
conducta delictiva, esta ineludiblemente ligada con el principios de proteccion
exclusiva de bienes juridicos, asi como por el principio de ultima ratio o de minima

intervencion del Derecho penal.
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Ahora bien, sobre el principio de proteccion exclusiva de bienes juridicos se
tiene que, el Derecho penal ha de ser empleado solamente para la proteccion de
bienes juridicos, dejandose al margen la proteccion de valores puramente morales,
politicos, religiosos o simples reglas de orden social. Asi, el principio de proteccion
exclusiva de bienes juridicos se encuentra en conexion con el principio de lesividad
u ofensividad, lo cual genera que la intervencion del Derecho penal solo estara
legitimada cuando se lesiona o se pone en peligro determinado bien juridico. En
caso de que determinada conducta no lesione o pone en peligro algun bien juridico,

no resulta posible sustentar la imposicion de la pena. (GARcia, 2019, p. 113).

La idea de bien juridico se asocia con aquellos intereses sociales de gran
relevancia para la convivencia reconocidos en el Derecho positivo; vale decir,
intereses sociales protegidos por el Estado en virtud de la ley penal. En tal sentido,
cabe reconocer que: «Todas las normas juridico-penales estan basadas en un juicio
de valor positivo sobre bienes vitales que son imprescindibles para la convivencia
de las personas en la comunidad y que, por ello, deben ser protegidos a través de la
coaccion estatal mediante el recurso a la pena publica». (JESCHECK Y WEIGEND,

2014, p. 10).

El derecho penal moderno (a partir de Binding) se ha desarrollado desde la
idea de proteccion de bienes juridicos. De acuerdo con ella, el legislador
amenaza con pena las acciones que vulneran (o ponen en peligro)
determinados intereses de una sociedad determinada. La vida, la libertad, la
propiedad, etcétera, son intereses o finalidades de la sociedad que el

legislador quiere proteger amenazando a quienes los ataquen con la
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aplicacion de una pena; de esta forma, tales intereses se convierten, a traves
de su reconocimiento en el orden juridico positivo, en bienes juridicos.

(BACIGALUPO, 1999, pp. 43-44).

Como pudo observarse, cuando determinados intereses sociales son
valorados positivamente por el Estado, estos con posterioridad, suelen ser
reconocidos y protegidos por medio del ordenamiento juridico-penal. En virtud de
su reconocimiento legislativo a nivel penal, aquellos intereses sociales son elevados
a la categoria de bienes juridicos. Consecuentemente, su reconocimiento en el
Derecho positivo penal implica que son tenidos como valiosos e imprescindibles
para el desarrollo de la persona humana, asi como para la procura de la convivencia

y el mantenimiento del orden social.

La nocidn de bien juridico proporciona las bases para llevar a cabo las tareas
de criminalizacion, penalizacién y critica de la actividad legislativa en el &mbito del
Derecho penal; por tanto, como anota José HuURTADO Pozo: «Todas estas
reflexiones conducen al convencimiento de que la categoria de bien juridico es
indispensable para la elaboracion, el desarrollo y la critica del sistema penal. No es
posible dejar de considerar que existen cosas, situaciones, relaciones, finalidades
valiosas, presentes o futuras (aspiraciones), que deben designarse y protegerse. La
expresion “bien juridico” constituye un concepto operativo para referirse a esa
realidad y asi identificar lo que se considera indispensable proteger mediante el

derecho penal». (2005, pp. 24-25).
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Ahora bien. Dado que dimos cuenta del principio de exclusiva proteccién
de bienes juridicos, conviene ocuparse en este punto del principio de ultima ratio o

minima intervencién del Derecho penal.

Al respecto, tal como sostienen Francisco Mufoz CoNDE Y Mercedes
GARCIA ARAN, «[e]l poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el
principio de intervencion minimay, lo cual genera que «[...] el Derecho penal sélo
debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas
importantes [...]». En ese sentido, «[l]as perturbaciones mas leves del orden
juridico son objeto de otras ramas del Derecho. De ahi que se diga también que el
Derecho penal tenga caracter «subsidiario» frente a las demas ramas del

Ordenamiento juridico». (2010, p. 72).

Conforme el principio de ultima ratio o de minima intervencion se
reconocen dos consecuencias: la primera, consistente en que no todo ataque o
puesta en peligro de bienes juridicos es objeto de proteccion por parte del Derecho
penal, y la segunda, vinculada con el hecho de que el Derecho penal no ha de
intervenir en primera linea protegiendo bienes juridicos procurando evitar la
comisidn de delitos, cuando dicha funcién puede ser asumida por las otras ramas
del ordenamiento juridico; pues, «a un recurso tan radical como la pena so6lo se debe
acudir cuando el comportamiento se aparte, radicalmente también, de lo que exige

el orden social». (GIMBERNAT, 2009, p. 28).

Dentro del principio de ultima ratio o minima intervencion del Derecho
penal suelen reconocerse dos subprincipios que recogen lo indicado. Hablamos de

los principios de subsidiariedad y fragmentariedad del Derecho penal.
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Segun el subprincipio de subsidiariedad, solo aquellos bienes juridicos de
mayor importancia pueden legitimar la intervencion punitiva del Estado, y por ende,
del Derecho penal. Asi, cuando se traten de bienes juridicos no esenciales ni
trascendentales para la convivencia social, éstos deberan ser protegidos por las otras
ramas del ordenamiento juridico con sus respectivos sistemas de solucion: sean (no)
sancionatorias 0 sancionatorias. Se pretende con este subprincipio el de evitar
recurrir al Derecho penal y con él a la sancion penal, cuando otros medios de control
menos lesivos —Derecho civil, Derecho laboral, Derecho tributario, etcétera—
pueden resolver de mejor manera las situaciones de conflicto que implican la lesién

0 puesta en peligro de bienes juridicos.

Para proteger los intereses sociales el Estado debe agotar los medios menos
lesivos que el Derecho penal antes de acudir a éste, que en este sentido debe
constituir un arma subsidiaria, una ultima ratio. Debera preferirse ante todo
la utilizacion de medios desprovistos del caracter de sancién, como una
adecuada Politica social. Seguiran a continuacion las sanciones no penales:
asi, civiles (por ejemplo: impugnabilidad y nulidad de negocios juridicos,
repeticién por enriquecimiento injusto, reparacién de dafios y perjuicios) y
administrativas (multas, sanciones disciplinarias, privacion de concesiones,
etc.). Solo cuando ninguno de los medios anteriores sea suficiente estara
legitimado el recurso de la pena o de la medida de seguridad. (Mir, 2016, p.

128).

Por su parte, el subprincipio de fragmentariedad, nos sefiala que no toda

conducta que lesione o ponga en peligro bienes juridicos sera merecedora de
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proteccion por el Derecho penal. En ese sentido, solo las conductas lesivas mas
graves que atenten contra bienes juridicos —sea lesionandolos o poniéndolos en

peligro (concreto o abstracto)— seran pasibles de sancién penal.

El caracter fragmentario apunta justamente al hecho de que dada la gravedad
del control penal no es posible utilizarlo siempre, sino frente a determinados
hechos muy especificos y que tienen cierta significacion en la vida social.
Si asi no fuera, el Estado se convertiria en un Estado simplemente policial
y, ademas, se correria el riesgo de paralizar la actividad social por medio de
la violencia penal. Los ciudadanos, dentro de un Estado de Derecho, no
pueden vivir bajo la amenaza constante de violencia; tampoco de la que
ejerce el Estado, pues ello significaria la negacion de ese propio Estado de

derecho. (BusTtos, 2005, p. 28).

De este modo, apreciamos que «[d]entro del conjunto de conductas lesivas
solo deben ser sometidas a represion penal las méas graves. COmo se determina esa
gravedad, evidentemente depende del grado de perturbacion social que produce y
la necesidad de que sea necesariamente una pena la que devuelva la confianza en la

norma infringida». (GARcia, 2019, p. 137).

A lo expresado hasta aqui, advertimos que el &mbito valorativo del Derecho
penal esta en completa conexion con el Estado, cuando éste ultimo, por medio del
organo legislativo, criminaliza y penaliza conductas socialmente dafiosas. En esa
importante tarea, el Estado no solo determina las categorias generales que ha de
presentar determinado comportamiento para ser considerado como delito, sino que,

ademas, procede a detallar las caracteristicas especiales que ha de presentar dicha
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conducta para ser catalogada como tal —Ilas cuales se encuentran recogidas en la
Parte Especial del Codigo Penal o en una Ley Penal Especial—. Asi, la
criminalizacion en el ambito penal importa una serie de valoraciones: una, cuando
efectla una valoracion (en sentido positivo), procediendo a identificar aquellos
intereses sociales esenciales que merecen ser protegidos por el Derecho penal, y
otra, cuando realiza una valoracion (en sentido negativo), esto es, cuando el Estado
a través del Derecho penal determina quée conductas —en especifico— seran objeto
de sancion penal ante su comision, precisamente, por reunir dicho comportamiento
las caracteristicas para ser considerada como delito. Por lo tanto, &mbito valorativo

y Estado presentan una relacion de plena compatibilidad.

c) Lo adscriptivo y su relacion con el agente del delito.

«La dogmatica juridicopenal es la disciplina que se ocupa de la
interpretacion, sistematizacion y elaboracion y desarrollo de las disposiciones
legales y opiniones de la doctrina cientifica en el campo del Derecho penal».

(Roxin, 1997, p. 192).

De acuerdo con lo sefialado, observamos que la ciencia del Derecho penal o
dogmatica juridico-penal se circunscribe no Unicamente al Derecho positivo
vigente, pues esta —a su vez— se ocupa de las producciones doctrinales dadas en
el ambito del Derecho penal. Asi las cosas, sobre la base de ambos elementos de
estudio y andlisis —legislacion y doctrina—, entendemos que la labor cientifica del

Derecho penal, radica en las tareas de interpretacion, sistematizacion y critica de
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las disposiciones juridicas vigentes,®® asi como en las labores de elaboracion,
perfeccionamiento y proposicidn de conceptos y nuevas lineas interpretacion de los
principios y disposiciones legales que conduzcan a una adecuada solucién de los
problemas sociales con relevancia juridica —en especial, de relevancia juridico-

penal—.

Es por ello que, como bien apunta Miguel PoLAINO NAVARRETE:

Si la norma es obra del legislador (Poder legislativo), la Dogmatica es
llevada a cabo por todos aquellos juristas (intérpretes y aplicadores de las
normas penales) que se ocupen del conocimiento del Derecho positivo. En
todo caso, Ordenamiento positivo (obra del legislador) y Dogmatica penal
(obra de los juristas) van inserapablemente unidos: la Dogmatica penal
presupone el Ordenamiento, o lo que es lo mismo, la Dogmatica es el

conocimiento sistematico del objeto de conocimiento de la Ciencia penal.

Entre las funciones de la Dogmatica pueden resaltarse las

siguientes:

- Lainterpretacion y critica de las leyes penales.

- La ordenacion y sistematizacion de toda la materia judicial en el orden
criminal.

- Laestabilizacion y cumplimiento de los principios juridico-penales.

- Laelaboracion de proposiciones doctrinales ante problemas dogmaticos.

36 Sobre este punto, Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE precisa que: «La Dogmaética, en su
concepcion mas clasica, discurre por tres fases: interpretacidn, sistema y critica». (en: DEMETRIO Y
RODRIGUEZ (COORDS.), 2016, § 4, parr. 26).
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- La seguridad juridica en una aplicacion uniforme y armonica del
Derecho positivo.
- El perfeccionamiento del Derecho punitivo en cuanto ordenamiento

regulador de conflictos criminales. (2015, p. 52).

Ahora bien, después de dar cuenta de manera breve sobre qué es la
dogmatica juridico-penal y cuales conformarian sus principales funciones,
atendiendo a las exigencias del presente apartado, corresponde ocuparnos de la
denominada teoria del delito, a fin de establecer las bases del ambito adscriptivo y

su relacion con el agente del delito.

En primer lugar, debemos de mencionar que la teoria del delito se encarga
de definir cuales son aquellas caracteristicas comunes y generales que debe de
presentar un comportamiento para ser considerado como hecho punible. Como bien
se sabe, esta no se ocupa de los elementos especificos de los tipos delictivos
concretos, sino de aquello que es comun a todos ellos (JEscHECK Y WEIGEND, 2014,
p. 290); precisamente por ello, se afirma con razén que, la teoria del delito

constituye «la obra dogmatica por excelencia». (SiLva, 2012, p. 143).

La teoria del delito retne en un sistema los elementos que, en base al
Derecho positivo pueden considerarse comunes a todo delito o a ciertos
grupos de delitos. La teoria del delito es obra de la doctrina juridico-penal y
constituye la manifestacion mas caracteristica y elaborada de la dogmatica
del Derecho penal. Esta tiene como objetivo tedrico méas elevado la
busqueda de los principios basicos del Derecho penal positivo y su

articulacion en un sistema unitario. La teoria del delito constituye un intento
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de ofrecer un sistema de estas caracteristicas. No es, pues,
fundamentalmente una propuesta incondicionada sobre lo que el delito
deberia ser —no es una construccion iusnaturalista—, sino una elaboracion
sistematica de las caracteristicas generales que el Derecho positivo permite
atribuir al delito, a la vista de la regulacion que aquél efectia de éste. (MiRr,

2016, p. 146).

Asi las cosas —y con caracter general—, se indica que aquellas
caracteristicas comunes y generales que debe de presentar un comportamiento para
ser considerado como delito estd constituido por tres elementos, siendo estos: la

tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.

En un sentido bastante amplio, se entiende por tipicidad a la adecuacion de
un hecho concreto con la descripcion o definicion abstracta que se hace de ella en
una ley penal (tipo legal); por antijuridicidad, a la contravencion de ese hecho tipico
con el ordenamiento juridico; y, por culpabilidad, a la relacion entre las condiciones
personales del agente del delito (sujeto responsable) con la realizaciéon de la

conducta tipica y antijuridica (injusto tipico).

Ahora bien. Para imputar un hecho —imputacion del hecho—, se requiere
constatar la presencia de las dos primeras categorias del delito (tipicidad y
antijuridicidad). Cuando un comportamiento es tipico y antijuridico, este se
denomina injusto tipico —o simplemente injusto—. Sin embargo, la presencia del
injusto —comportamiento tipico y antijuridico— no basta para imputar un delito,
pues, es necesario determinar a la persona que lo cometié —imputacion personal

(culpabilidad)—, procediéndose a evaluar las caracteristicas relativas al agente
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(imputabilidad, probabilidad de conciencia de la antijuridicidad y exigibilidad de
otra conducta); vale decir, en esta Ultima categoria del delito (culpabilidad) se
analiza si el sujeto debe de responder por el (injusto) realizado. (VILLAVICENCIO,

2016, pp. 227-228).

Entendemos que la teoria del delito comporta una teoria de la imputacion
penal, en la que las categorias de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad

constituyen los componentes de los niveles de imputacion.

Asi, las categorias de la tipicidad y antijuridicidad —injusto— inciden sobre
un hecho concreto, el que necesariamente ha de ser concordante con la descripcién
legal que se hace en el tipo penal especifico —tanto en su dimension objetiva como
subjetiva—, asi como, que ese hecho debe de ser contrario al ordenamiento juridico
—debido a la ausencia de causas de justificacion—. En tal sentido, vemos que el
injusto —conformado por las categorias de la tipicidad y la antijuridicidad—

constituye el nivel referido a la imputacion del hecho.

La categoria de la culpabilidad —o imputacion personal—, por su parte,
incide sobre el autor del hecho cometido. «Para este fin, la imputacion personal
evallUa un conjunto de aspectos relativos al agente: imputabilidad (excluida por
anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia, alteracion de la percepcion),
probabilidad de conciencia de la antijuridicidad (excluida por situacion de error
de prohibicién) y exigibilidad de otra conducta (excluida por una situacion de

miedo insuperable, obediencia jerarquica, etc.). (VILLAVICENCIO, 2016, p. 228).

En sintesis, hablar de culpabilidad es necesariamente hacer referencia al

nivel de imputacion personal, pues, aquel hecho cometido que relne las
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caracteristicas de tipicidad y antijuridicidad —injusto— es atribuido al agente que
lo realizd, dado que, dicho agente retne las condiciones personales necesarias para

entender que es responsable por ese hecho cometido.

Sobre la base de lo sefialado, tenemos que el &ambito adscriptivo y su relacién
con el agente del delito resultan manifiestamente compatibles, en virtud de las
categorias elementales del delito: conformadas en un primer momento por la
tipicidad y la antijuridicidad —injusto— que constituyen el primer nivel de
imputacién (imputacion del hecho), y en un segundo momento, conformado por la
culpabilidad, que versa sobre el agente y que constituye el segundo nivel de

imputacién (imputacion personal).

En conclusion. En atencién a todo el desarrollo argumentativo realizado y
como es ampliamente sabido dentro del campo del Derecho penal, sola y

Unicamente la pena sera aplicable a aquel agente que cometio6 un (injusto culpable).

2.2. TEORIAS DE LA PENA.

Antes de comenzar con el desarrollo de la presente seccion, atendiendo a
exigencias de claridad conceptual, valga en principio atenerse a la advertencia

formulada por José HurRTADO Pozo:

El término teoria es utilizado por los juristas en general y, en particular, por
los penalistas con bastante ligereza. Se tiene la impresion, muchas veces,
que los juristas al presentar sus ideas bajo esta designacion creen que

explican un aspecto de la realidad, el funcionamiento o la naturaleza de una
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institucion o de un concepto juridico. Si fuera asi, se tendria que aceptar el
caracter cientifico de la teoria sobre la base de la mayor o menor

concordancia con la realidad. (2005, p. 367).

En la linea de lo anotado, estimamos que el cuestionamiento formulado
resulta valido, pues, como es sabido, el empleo del término «teoria» estaba
reservado en su tiempo para el estricto &mbito de las ciencias naturales, cuando solo
aquellas eran consideradas cientificas (siglo XIX), esto es, para aquellas que operan
sobre lo empirico, lo factico y lo causal, explicando o describiendo los fendmenos
de la realidad circundante. Es por ello que no le falta razén a la observacion
planteada por José HurTADO Pozo cuando indica que el término «teoria» es
utilizado con bastante ligereza por los juristas en general —y por los penalistas en
particular—, pues, si partimos desde el sentido originario del término, la
consecuencia y efectos inmediatos de tal postura al interior del &ambito de las teorias
de la pena, consistiria en reconocer el caracter cientifico de uno u otro

planteamiento, seguiin su mayor o menor concordancia con la realidad.

El Derecho penal, y consecuentemente, todo lo referido a las teorias de la
pena, no se ocupan —en estricto— de las dimensiones factica, empirica o conectiva,
lo cual obligue a encuadrar su actividad cientifica a la descripcion de las multiples

y variadas manifestaciones que tiene la pena en la realidad social.

Desplegar una tarea de dicha indole, significaria —sin mayores
cuestionamientos— desconocer la distincion fundamental entre ciencias de la
naturaleza y ciencias del espiritu; pues, como sabemos, es especificamente en este

ultimo campo donde se ubica el Derecho penal, la cual hace que nuestra disciplina
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tenga el caracter de ciencia —ciencia del Derecho penal—, circunscribiendo su

actividad sobre los planos normativo, valorativo y adscriptivo.

En atencion a lo expuesto, es que nos adherimos a lo sefialado por Enrique
BAcicaLuro, cuando indica que «[e]n realidad, no se trata de teorias, sino de
principios o axiomas legitimantes, cuya funcion en la ciencia del derecho penal es

la de fundamentacién en Gltimo término». (1999, p. 31).

Lo dicho coincide con nuestras consideraciones expuestas en lineas
anteriores. En efecto, el que se traten de principios o axiomas legitimantes lleva
consigo a que se realice una labor argumentativa en favor de determinada posicion,
es decir, que se expongan razones. Asi pues, esas razones han de encontrarse
apoyadas Yy circunscritas a los planos que pertenecen a lo estrictamente juridico-
penal en cuanto ciencia: lo normativo, lo valorativo y lo adscriptivo; aunque, como
sefialamos también, ello no quiere decir que se prescinda por completo de la

realidad que nos circunda y rodea.

No obstante, se sabe que en el plano linglistico del Derecho penal —en el
lenguaje de los juristas—, el término «teoria» no solo es ampliamente adoptado por
los penalistas, sino también, es profusamente utilizado en la inmensa literatura
juridico-penal. Por tanto, al margen de lo anotado y pese a la precision conceptual
realizada, por cuestiones de uso comun del lenguaje y de recepcion pacifica por la
ciencia penal, convenimos en lo sucesivo en emplear el término «teoria»; pero,

teniendo siempre presente las advertencias y contenidos anotados.
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2.2.1. Teorias absolutas de la pena.

Las teorias absolutas de la pena son denominadas también «teorias de la
retribucion». Sobre ellas se indica, de manera generalizada, que prescinden
completamente de la idea de finalidad social. Esto quiere decir que, con la pena no
se persigue algun fin socialmente atil, sino por medio de ella, solamente se busca
la realizacion de las exigencias absolutas de justicia —libre de toda consideracion
de utilidad social—. En ese sentido, conforme las llamadas teorias absolutas, la
pena sirve solamente para realizar la justicia; dado que, el autor es penado porque,

por su hecho, ha merecido la pena. (FRISTER, 2016, p. 59).

Las teorias absolutas ensefian lo siguiente: poena absoluta est ab effectu,
punitur quia peccatum est. Ellas identifican la esencia de la pena como su
finalidad. La pena no debe y no puede ser mas que lo que es: represion,
imposicion de un mal, con la finalidad de compensar otro mal, de la
retribucion a la culpabilidad, pero no un medio de combate al delito. La
contencion de la criminalidad, que (en la mejor de las hipétesis) resulta de
la represion, es un efecto secundario deseable, pero no es objeto que ella

persigue. (BOCKELMANN Y VoLK, 2020, p. 34).

En las teorias absolutas, la justificacion de la pena se funda exclusivamente
en el delito cometido (punitur quia peccatum est), por ello, se sostiene que la pena
es retribucion, entendida como compensacion del mal causado por el delito
(CerezO, 2005, p. 22). Como expresa Santiago MIR PuIG, esta concepcion entiende
que «el mal no debe quedar sin castigo y el culpable debe encontrar en €l su

merecido». (2016, p. 84).
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Observamos que, dentro de este planteamiento dogmatico, resulta
indispensable el castigo del sujeto culpable para satisfacer las exigencias absolutas
de justicia. El Estado es el encargado de concretar la justicia, recompensando el
bien y castigando el mal (punitur quia peccatum est), por lo cual, la pena es

concebida como fin en si misma. (HURTADO, 2005, p. 35).

Precisamente por ello, es que se emplea el término absoluto (lat. absolutus:
desvinculado), porque evidencia que la justificacion de la pena solamente se refiere
a hechos pasados y esta desvinculada de cualquier efecto social en el futuro.
(WESSELS, BEULKE Y SATZGER, 2018, p. 10; en el mismo sentido RoxiN, 1997, p. 82;

PoLAINO, 2015, p. 64).

En ese entender, es que las teorias absolutas, en tanto manifestaciones de
retribucion, comprenden a la (pena) como un mal o sufrimiento que se inflige al

delincuente que ha causado un mal con su concreto comportamiento (delito).

Segun el sentido literal de la palabra “pena”, y de acuerdo con el
pensamiento general que condice con este sentido, la pena es un mal del
sufrimiento, que es infligido debido a —y con el fin de compensar, de

retribuir— un mal precedente de la conducta.

Grotius, De iure belli ac pacis libri tres, 1625, lib. 1I, cap. XX, De

poenis: poena est malum passionis, quod infligitur propter malum actionis.

Por lo tanto, la pena es represion [...]. Consecuencias juridicas sin

ningun caracter represivo no son penas. (BOCKELMANN Y VoLK, 2020, p. 27).
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La idea de justicia en las teorias absolutas, conlleva necesariamente a la
imposicion de la pena al sujeto culpable, precisamente, porque éste ha cometido un
delito. De este modo, el caracter retributivo de la pena se agota en el castigo del
sujeto responsable por el delito cometido, satisfaciéndose asi las exigencias de
justicia. Pues, como sostiene Enrique BACIGALUPO: «[s]0lo es legitima la pena justa,

aungue no sea Util». (1999, p. 32).

Ahora bien. Las teorias absolutas de la pena, en cuanto construcciones
teoricas, no aparecen hasta la llegada del idealismo aleman, entre los siglos XVIII
y XIX. Los principales representantes de esta linea de pensamiento —asi como sus
formulaciones mas importantes— recaen decididamente en las figuras de
Immanuel KanT (1724-1804) y Friedrich HEGeL (1770-1831). Ambos autores
aparecen en un contexto ideoldgico y politico marcado por el pensamiento de la

lustracion.

Sobre este extremo, precisa Santiago MIR PuiG que, contrariamente a lo que
sucedia en Alemania, donde las ideas de la llustracion no encontraron una pronta
cristalizacion politica y consiguientemente legislativa de las ideas liberales; en
Francia, ésta si tuvo lugar gracias a la Revolucion Francesa. En efecto, la
plasmacion concreta de las ideas liberales en el derecho positivo desde finales del
siglo XVIII, permitid el paso de un planteamiento metddico iusnaturalista a uno
marcadamente sujeto al derecho positivo, a la legislacion. En Alemania, al hallarse
todavia la legislacion penal anclada en el espiritu del Antiguo Régimen, y en
marcada contraposicion a la filosofia politica del Estado liberal, ésta se apodero de

la mayor parte de las mentalidades cultas; por lo que, la ciencia penal tuvo que
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mantener su atencion por el derecho natural racional, Unico que reflejaba las

aspiraciones de la época. (2016, pp. 177-178).

El Derecho penal de la época de Immanuel KANT y Friedrich HEGEL estuvo
impregnado del espiritu del Antiguo Régimen o Estado Absoluto, contexto
historico, politico y social en el que cominmente se empleaban castigos corporales
y donde la ejecucidn de la pena de muerte era acompafiada del tormento del reo; un

tiempo en donde se imponian penas inhumanas y degradantes.

Aguellos tiempos de oscuridad del Derecho penal a causa del Antiguo
Régimen, fueron progresivamente desterrados por el espiritu del pensamiento de la
llustracion, pues, conforme ensefian Sergio PoLiTorF L., Jean Pierre MATUS A. Y

Maria Cecilia Ramirez G., los Caodigos liberales de esa época se caracterizaban por:

[...] a) la humanizacion de las penas, suprimiendo las corporales (marcas a
fuego, azotes, etc.), mitigando la ejecucién de la pena de muerte mediante
la eliminacion de los suplicios que la acompafiaban, y sobre todo,
reduciendo los casos en que se aplicaba; b) el surgimiento de la pena
privativa de libertad como medida comin del castigo penal (y,
consiguientemente, de los establecimientos penitenciarios propiamente
tales); ¢) la imposicion de penas proporcionadas —segun la valoracion de la
época— a los delitos, facilitada no solo por la temporalidad de la prision,
sino también por la existencia de una numerosa cantidad de otras penas,
privativas de derechos y pecunarias; y d) el establecimiento del principio de

legalidad de los delitos y de las penas. (2004, p. 26).
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Esta claro que los planteamientos filosoficos esbozados por KANT y HEGEL,
respondian al pensamiento liberal de su época y se dirigian a alcanzarlos; empero,
lo que hace que dichos autores lleguen a conclusiones aparentemente contrarias a
las ideas liberales lo comportan sus particulares puntos de partida, consistentes en
la forma en que concebian la realizacion de la idea de justicia y el marcado caracter
retributivo de la pena, distinguiendose: un retribucionismo ético (kantiano) y un

retribucionismo juridico (hegeliano).

El catdlogo de sanciones propio del Antiguo Régimen (por ejemplo: pena
de muerte, penas infamantes, mutilaciones, azotes, marcas a fuego, etcétera),
estaban marcadamente caracterizados por su inhumanidad y degradacion del ser
humano, los cuales muy bien podrian reconocerse como manifestaciones de una

siniestra prevencion general (negativa), dirigidas a la intimidacion y a la correccion.

Los planteamientos tedricos de KANT y HEGEL, responden al espiritu de su
tiempo, pues cuestionan como era entendido y como era ejercido el poder punitivo

en aquel momento.

Por lo cual, lo sostenido por los maximos representantes del idealismo
aleman, «[...] deben entenderse como productos de la polémica que dichos
filésofos mantenian contra la concepcion relativista de la pena que dominaba en su
época, a la que precisamente reprochaba HEGEL, que trataba al condenado como a
un perro con un palo, en lugar de respetar su honor y libertad» (HASSEMER Y MuRoz,

1989, p. 151; en el mismo sentido BAUMANN, 1973, p. 15).

80

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

a) Immanuel KANT.

En el pensamiento kantiano, la pena retribuye el mal causado por el delito,

por lo que, con su imposicion, se satisfacen las exigencias absolutas de justicia.®’

La filosofia kantiana se asienta en el concepto de dignidad humana. Este
concepto implica el respeto pleno y absoluto por la persona, asi como el que éste
deber ser considerado siempre y en todo momento como fin en si mismo —nunca

como un medio—.

Efectivamente, KaNT, afirma que «el hombre y en general todo ser racional,
existe como fin en si mismo, no meramente como medio para el uso a
discrecion de esta o aquella voluntad, sino que tiene que ser considerado en
todas sus acciones, tanto en las dirigidas a si mismo como también en las
dirigidas a otros seres racionales, siempre a la vez como fin». Este
planteamiento le conduce a formular el siguiente imperativo practico: «obra
de tal modo que uses la humanidad tanto en tu persona como en la persona
de cualquier otro siempre a la vez como fin, nunca meramente como
medio». La premisa relativa a la defensa del respeto a la persona humana

como un fin en si misma esta presente en toda la filosofia kantiana; esta

37 Apunta Jacobo BARJA DE QUIROGA que la idea del (deber) constituye una pieza fundamental para
entender el pensamiento kantiano: «KANT considera el «deber» como una pieza clave de su
filosofia. El deber «es la accién a la que alguien esta obligado» vy, en relacién al deber establece las
diferencias entre el meritum, el debitum, el demeritum, la poena y el praemium. En efecto, sefiala
KANT que «es meritorio (meritum) lo que alguien hace de mas conforme al deber en comparacién
con aquello a que la ley puede obligarle; lo que hace solo conforme a esta ultima, es debido
(debitum); por ultimo, lo que hace de menos en comparacidn con lo que la ultima exige, es delito
moral (demeritum). El efecto juridico de un delito es la pena (poena); el de un acto meritorio, la
recompensa (praemium) (supuesto que esta prometida en la ley, fue la causa de la accidén); la
adecuacion de la conducta a lo debido carece de efecto juridico. La retribucion benevolente
(remunerations repensio beneficia) no guarda relacion juridica con el acto». (2018, p. 102).
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premisa le llevara a la consecuencia de que la pena es retribucion, pues, no

cabe atribuirle a la pena ningun fin utilitarista. (BARJA, 2018, p. 102).

Partiendo de la idea fundamental de dignidad humana, consistente en que el
hombre es un fin en si mismo y nunca un medio, KANT, establece la distincion entre

pena judicial (poena forensis) y pena natural (poena naturalis).

Sobre la pena natural (poena naturalis), indica que este castigo es la
consecuencia directa que recae sobre el agente del delito como resultado de su
propio actuar (delictivo); es decir, aquel que se ocasiona él mismo como producto

de su comportamiento criminal.

Por otro lado, en lo concerniente a la pena judicial (poena forensis),
manifiesta que la sancion recaida sobre el infractor no puede servir nunca como
medio para fomentar un bien —sea en provecho del propio delincuente, sea en
provecho de la sociedad en su conjunto—, dado que, la pena debe imponérsele solo

porque ha delinquido.

De acuerdo con ello, el asumir una posicién contraria a la expuesta por
KANT, en el que a través de la pena se busquen obtener beneficios en favor del
infractor o de la sociedad en general, conllevaria a considerar al hombre como un
medio, y de esta forma, el que el hombre sea confundido como un objeto méas dentro

del derecho de cosas (derecho real).

La pena judicial (poena forensis), distinta de la natural (poena naturalis),
por la que el vicio se castiga a si mismo y que el legislador no tiene en cuenta

en absoluto, no puede nunca servir simplemente como medio para fomentar
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otro bien, sea para el delincuente mismo sea para la sociedad civil, sino que
ha de imponérsele solo porque ha delinquido; porque el hombre nunca
puede ser manejado como medio para los propdsitos de otro ni confundido
entre los objetos del derecho real (Sachenrecht); frente a esto le protege su
personalidad innata, aunque pueda ciertamente ser condenado a perder la
personalidad civil. Antes de que se piense en sacar de esta pena algun
provecho para él mismo o para sus conciudadanos tiene que haber sido
juzgado digno de castigo. La ley penal es un imperativo categorico y jay de
aquel que se arrastra por las sinuosidades de la doctrina de la felicidad para
encontrar algo que le exonere del castigo, o incluso solamente de un grado
del mismo, por la ventaja que promete, siguiendo la divisa farisaica «es
mejor que un hombre muera a que perezca todo el pueblo»! Porque si perece
la justicia, carece ya de valor que vivan los hombres sobre la tierra.— jQué
debemos pensar, pues, de la propuesta de conservar la vida a un criminal
condenado a muerte, si se prestara a someterse a experimentos de por si
peligrosos y fuera tan afortunado que saliera bien librado, con lo cual los
médicos obtendrian nueva informacion, provechosa para la comunidad? Un
tribunal rechazaria con desprecio al colegio médico que hiciera esta
propuesta, porque la justicia deja de serlo cuando se entrega por algun

precio. (KANT, 2008, pp. 166-167).

Por su parte, otra idea fundamental dentro del pensamiento kantiano, es la

que se encuentra recogida en el conocido ejemplo de la isla, donde se da cuenta que
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la ley penal es un «imperativo categdrico»,*® vale decir, «un mandato de la justicia
libre de toda consideracion final». (JESCHECK Y WEIGEND, 2014, p. 104). Con el
ejemplo de la isla, KANT sefiala que la ley penal debe de ser siempre aplicada —y
ejecutada la sancion— en contra del infractor, incluso a pesar de que la sociedad en
la que sucedieron estos hechos delictivos decidiera disolverse y dispersarse por el
mundo; puesto que, en caso de no hacerlo, los miembros del referido cuerpo social

podrian ser considerados como cémplices o participes de tal injusticia.

Aun cuando se disolviera la sociedad civil con el consentimiento de todos
sus miembros (por ejemplo, decidiera disgregarse y diseminarse por todo el
mundo el pueblo que vive en una isla), antes tendria que ser ejecutado hasta
el ultimo asesino que se encuentre en la carcel, para que cada cual reciba lo
que merecen sus actos y el homicidio no recaiga sobre el pueblo que no ha
exigido este castigo: porque puede considerarsele como complice de esta

violacion publica de la justicia. (KANT, 2008, pp. 168-169).

Partiendo del ejemplo de la isla de KANT, vemos que la ley penal se presenta
como un «imperativo categorico», como una exigencia incondicionada de justicia,
en el sentido de que el castigo del culpable es una exigencia esencial de la moral.

(HurTADO, 2005, p. 35).

38 Sobre el concepto fundamental kantiano del «imperativo categérico», Dietmar VON DER PFORDTEN
precisa lo siguiente: «La forma basica del imperativo categdrico reza: «Obra solo segun aquella
maxima por la cual puedas querer al mismo tiempo se convierta en una ley universal» [...]. Mientras
que las tres férmulas de concretizacidn prescriben: (1) «[...]: Obra como si la mdxima de tu accidn
pudiera convertirse por tu voluntad en una ley universal de la naturaleza» [...]. (2) «[...]: Obra de
tal modo que uses a la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro,
siempre al mismo tiempo como fin y nunca simplemente como medio» [...]. Y (3) «[...]: “Obra segun
maximas de un miembro que legisla universalmente para un reino de los fines simplemente
posible”, [...]». (2020, p. 51).
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Si la realizacion de la justicia, en sentido kantiano, se corresponde con el
cabal cumplimiento de la ley penal —imposicion de la pena—, entonces, solo de
esa forma se satisface la exigencia esencial de la moral, entendida como
«imperativo categorico». Por todo ello, se sostiene que la aportacion de KANT, en

el ambito de la pena, es una fundamentacion de indole estrictamente ética.

El cumplimiento de la ley penal —y con ella, la imposicion de la pena—,
traia consigo el problema de la medida o determinacion de la pena. A consideracion
de KANT, el grado y clase del mal en que consiste la pena debia ser determinado
atendiendo a un principio de justicia, basado en una relacién de estricta igualdad
entre la gravedad del mal externamente cometido y la pena a imponerse.

(PENARANDA Y BAsso en: LAsCcUrAIN (Coorb.), 2019, p. 167).

En este especifico ambito, KANT, recurrié a la idea del talion: ojo por ojo,
diente por diente, etcétera. Aparece asi, en el pensamiento kantiano, la idea de la
proporcionalidad entre el delito cometido y la pena ha imponer, cuya base la

constituyo la ley del talién.

Sobre este fundamental aspecto, anota Immanuel KANT:

Pero ¢cudl es el tipo y el grado de castigo que la justicia publica adopta como
principio y como patron? Ninguno mas que el principio de igualdad (en la
posicion del fiel de la balanza de la justicia): no inclinarse mas hacia un lado
que hacia otro. Por tanto, cualquier dafio inmerecido que ocasionas a otro
en el pueblo, te lo haces a ti mismo. Si le injurias, te injurias a ti mismo; si
le robas, te robas a ti mismo; si le pegas, te pegas a ti mismo; si le matas, te

matas a ti mismo. Sélo la ley del talion (ius talionis) puede ofrecer con
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seguridad la cualidad y cantidad del castigo, pero bien entendido que en el
seno del tribunal (no en tu juicio privado); todos los demas fluctian de un
lado a otro y no pueden adecuarse al dictamen de la pura y estricta justicia,
porque se inmiscuyen otras consideraciones.— Ahora bien, parece
ciertamente que la diferencia entre las posiciones sociales no permite aplicar
el principio del talion: lo mismo por lo mismo; pero aunque no sea posible
literalmente, puede seguir valiendo en cuanto a su efecto, respecto al modo
de sentir de los mas nobles.— Asi, por ejemplo, la multa por una injuria
verbal no guarda relacion alguna con la ofensa, porque quien tiene mucho
dinero puede permitirsela perfectamente por placer alguna vez; pero la
ofensa inferida al pundonor de uno puede llegar a equipararse al dafio
infringido al orgullo del otro, si se obligara a éste, por juicio y derecho, no
sOlo a retractarse publicamente, sino también, por ejemplo, a besar la mano
de aquél, aun cuando sea inferior. Asimismo, si se condenara a un personaje
distinguido y violento, por los golpes que ha propinado a un ciudadano
inferior, pero inocente, no s6lo a que se retracte, sino también a un arresto
aislado y doloroso, porque asi, ademas de sufrir la incomodidad, quedaria
dolorosamente afectada la vanidad del autor y de este modo —mediante la
verglienza— se pagaria con la misma moneda, como es debido. Pero ;qué
significa la afirmacion: «si tu le robas, te robas a ti mismo»? Significa que
quien roba hace insegura la propiedad de todos los demas; por lo tanto, se
priva a si mismo (segun la ley del talion) de la seguridad de toda posible
propiedad; nada tiene y tampoco puede adquirir nada, pero, sin embargo,

quiere vivir, lo cual es imposible si otros no le sustentan. Ahora bien, puesto
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que el Estado no lo hara gratuitamente, tiene que cederle sus fuerzas para
cualquier trabajo que se le antoje (trabajos forzados o trabajos en la prision),
con lo cual cae en un estado de esclavitud durante un cierto tiempo o, segun
las circunstancias, también para siempre.— Pero si ha cometido un
asesinato, tiene que morir. No hay ningin equivalente que satisfaga a la
justicia. No existe equivalencia entre una vida, por penosa que sea, Y la
muerte, por tanto, tampoco hay igualdad entre el crimen y la represalia, si
no es matando al culpable por disposicion judicial, aunque ciertamente con
una muerte libre de cualquier ultraje que convierta en un espantajo la

humanidad en la persona del que la sufre.— (2008, pp. 167-168).

En esa linea de entendimiento, sobre la idea de proporcionalidad en el

pensamiento kantiano, expone Joaquin CUELLO CONTRERAS:

Segun KaNT (Metafisica de las costumbres), una pena gque no tuviese en
cuenta el dafio ocasionado por el delito no seria justa. La conciencia
colectiva y la del infractor deben sentir como propia la igualdad
—cuantitativa y cualitativa— que ha de existir entre ¢l dafio causado por el
delito y la pena merecida. Esa igualdad obliga a equiparar robar (delito) con
perder los propios bienes (pena), injuriar (delito) con la pérdida del propio
honor (pena), matar (delito) con morir (pena). Sin conciencia de tal igualdad
no puede decirse que se haya comprendido el significado de la punicion.
Pues si en la conciencia colectiva y en la del infractor las injurias estuvieran
sancionadas con una pena pecuniaria se equipararian conceptos

imponderables, y podria pensarse que mediante el pago de una determinada
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cantidad de dinero se puede atacar el honor de las personas. Si se observa
bien, resulta que el principio del “talion” puede significar un freno a la
prevencion, ya que impediria, p. €j., castigar con la muerte a quien se ha

limitado a robar. (2002, p. 89).

Dimos cuenta de que la ley penal se presenta como un «imperativo
categérico» y, que a traves de su imposicion, se cumple con las exigencias de
justicia: la pena se impone al delincuente porque ha delinquido. Del mismo modo,
la medida de la pena esta sujeta a la Ley del talién: ojo por ojo, diente por diente,
etcétera, surgiendo de esta forma la idea de proporcionalidad entre el delito y la

pena.

No obstante lo anotado, el panorama no estaria completo sin la
consideracién kantiana de la libertad, basada en la idea de que todo hombre es un

ser dotado de racionalidad.

Libertad y racionalidad —como atributos del hombre— fundamentan la
dignidad humana y asientan las bases para hacerlo responsable por los actos
—licitos o ilicitos— que cometa. Lo sefialado, necesariamente, conduce a

reconocer que (el hombre es un fin en si mismo).

Asi, tal como afirma Manuel JAEN VALLEJO, tenemos que «[l]a teoria de la
retribucion moral, que se debe al filésofo aleman KaNT, sobre la base de que el
hombre es libre, afirma que este, al hacer mal uso de su libertad, se hace acreedor,
en justicia, del mal de la pena». Precisando que, «[e]n esta concepcidn la pena,
como retribucion por el mal uso de la libertad, viene a ser un imperativo categorico,

esto es, una exigencia incondicional de la justicia; esta debe imperar a toda costa y
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por ello se debe imponer la penax». (1999, p. 24; en el mismo sentido ZUGALDIA en:

ZUGALDIA, MARIN DE ESPINOSA Y PEREZ, 2010, p. 181; BARIA, 2018, p. 117).

Asi las cosas, en esta concepcion, se entiende que el hombre al ser un ser
libre, cuando hace un mal uso de su libertad cometiendo un delito, se convierte en
culpable, y esa culpabilidad debe de ser objeto de retribucion con el mal de la pena
—dandose cumplimiento de esta forma a las exigencias incondicionales de justicia

en cuanto imperativo categorico—.

b) Friedrich HEGEL.

En cuanto al pensamiento hegeliano, es muy conocida la férmula dialéctica
de la «negacion de la negacion». Esta formula dialéctica consiste
—esquematicamente— en entender que (i) el delito es la negacion del orden
juridico (tesis) y (ii) la pena es la negacion del delito (antitesis), a lo cual, (iii) como
consecuencia de esta operacion ldgica, se consigue la afirmacion del Derecho

(sintesis).

Atendiendo a lo indicado, se suele afirmar que el planteamiento hegeliano
comporta una fundamentacion juridica, dado que, la base de sus consideraciones lo

constituye el orden juridico (Derecho).

Ahora bien. En cuanto a la teoria penal hegeliana —formula dialéctica de la
«negacion de la negacion»—, debemos de precisar que ésta no fue elaborada de
manera explicita por el propio HEGEL en sus Principios de la Filosofia del Derecho;

sino que, aquella (férmula dialéctica) obedece mas bien a los apuntes que en su dia
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realizaran sus discipulos HoTHO y vVON GRIESHEIM. En este contexto, fue GANS, su
otro discipulo, quien tomé estos apuntes —junto con unas notas marginales del
propio HEGEL— y las incluyd en el texto de su maestro como apéndices o agregados

a la obra principal. (en el mismo sentido RoxiN, 1997, p. 83; BARIA, 2018, p. 107).

En cuanto a la fundamentacion de la férmula dialéctica de la «negacion de

la negacion», Friedrich HEGEL, sefialaba lo siguiente:

§ 97. La lesion del derecho en cuanto derecho tiene por cierto una existencia
positiva, exterior, pero esta existencia es en si misma nula. La manifestacion
de esta nulidad suya es la aniquilacién de la lesion, que también entra en la
existencia. Esta es la realidad efectiva del derecho, su necesidad que se

media consigo misma por la eliminacion de su lesion.

Agregado. Con un delito se altera algo, y en esta alteracion la cosa existe,
pero esta existencia es lo contrario de ella misma y por lo tanto en si misma
nula. Lo nulo es haber eliminado el derecho en cuanto derecho. El derecho,
en cuanto absoluto, no puede eliminarse, por lo cual la exteriorizacion del
delito es en si nula y esa nulidad es la esencia del actuar delictivo. Pero lo
que es nulo debe manifestarse como tal, es decir, ponerse a su vez como
lesionable. El hecho delictivo no es un primero, positivo, al que seguiria la
pena como su negacion, sino que es un negativo, por lo que el castigo es
solo una negacion. El derecho efectivo es pues la eliminacion de esta lesion;
precisamente en ello muestra su validez y se acredita como una existencia

necesariamente mediada. (1999, p. 184).
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En la teoria penal hegeliana, el delito es entendido como lesion del Derecho,
como alteracion del orden juridico. Al ser el delito contrario al Derecho, contrario
al orden juridico, su existencia es en si misma nula. Precisamente, porque la
existencia del delito —radicada en la exteriorizacion o alteracion de algo— es
contraria a si misma —contraria al orden juridico—, conduce a que esa nulidad
constituya la esencia del actuar delictivo, debiendo colocarsele como lesionable

frente al Derecho.®

En la linea de lo anotado, esto ultimo responde a que tanto el delito como la
pena, operan como negativos: el delito (niega el Derecho), a lo cual, la pena (niega
el delito). Este proceder l6gico, conduce nuevamente a la (afirmacién del Derecho),

dada la eliminacion de la lesion que comporta el delito.

Sintéticamente, como bien expresa Michael PAwLIK: «Este ataque —en
terminologia de HEGEL: esta negacion— es contradicho en el acto del castigo;
expresado con HEGEL, es negado. La retribucion no es otra cosa que esta negacion

de la negacion». (2019, p. 55).

Para Hegel, el caracter retributivo de la pena se justifica por la necesidad de
restablecer la concordancia de la “voluntad general” representada por el
orden juridico con la “voluntad especial” del delincuente, concordancia

quebrada por el delito. Ello se consigue negando con la pena la negacion de

39 Sobre este extremo del pensamiento hegeliano, Michael PAwLIK realiza |a siguiente precision: «El
delito es, segun su estructura légica, un juicio negativo-infinito. En tal juicio, se «vinculan de forma
negativa determinaciones [Bestimmungen] sobre sujeto y predicado [...], y de éstas la una no solo
no contiene la determinacion [Bestimmtheit] de la otra, sino que tampoco contiene la esfera
universal de esta ultima». Por tanto, el ladrén no solamente cuestiona la subsuncién de la cosa
sustraida bajo la voluntad de la victima, como lo hace una parte en un litigio civil, sino que el ladrén,
al mismo tiempo, niega lo universal en la figura de la capacidad juridica de dicha victima». (2016,
p. 46).
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la voluntad general por la voluntad especial del delincuente, de acuerdo con
el método dialéctico hegeliano: la posicion es la voluntad general (orden
juridico), la negacién de la misma es el delito y, por ultimo, la negacion de
la negacién se consigue con la pena. En este planteamiento la pena se
concibe sélo como reaccion que mira al pasado (al delito) y no como

instrumento de fines posteriores. (MIRr, 2003, p. 50).

Observamos que, en HEGEL, el caracter retributivo de la pena consiste en el
restablecimiento de la «voluntad general» representada por el orden juridico
(Derecho), la misma que resulté negada por la «voluntad especial» del delincuente

a través del (delito).

8 99. La lesion que afecta en cambio la voluntad existente en si (y por
consiguiente tanto la del que la efectiia como la del que la padece y la de
todos los demas) no tiene ninguna existencia positiva en dicha voluntad ni
en su mero producto. La voluntad existente en si (el derecho, la ley en si)
es lo que por si no puede existir exteriormente y es, por lo tanto, ilesionable.
La lesion es, pues, para la voluntad particular del lesionado y de los demas,
solo algo negativo. Su Unica existencia positiva es como voluntad particular
del delincuente. La lesion de ésta en cuanto voluntad existente es por lo tanto
la eliminacion del delito —que de otro modo seria valido— y la restauracion

del derecho. (HEGEL, 1999, p. 185).

En este contexto, cuando la «voluntad general» resulta negada por la

«voluntad particular» del delincuente, la sancion penal opera como negacion de esa
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«voluntad particular», dando paso, nuevamente, a la afirmacion de la «voluntad

general».

Cabe resaltar que, aquella «voluntad particular» expresada en la accion del
delincuente, ha instituido una ley (en cuanto voluntad universal racional) que €l ha
reconocido como valida, bajo cuya ley se subsume su comportamiento. La
imposicion de la pena restablece el Derecho como ley universal. En tal sentido, la
anulacion del delito mediante la pena, supone el restablecimiento del Derecho

«voluntad general». (BARJA, 2018, p. 106).

De este modo, «[v]éase como se aplica, asi, el método dialéctico hegeliano:
la voluntad general (orden juridico) es la «tesis» , la negacion de la misma por el
delito es la «antitesis», y la negacion de esta negacion sera la «sintesis», que tendra
lugar mediante el castigo del delito. En esta construccion la pena se concibe s6lo
como reaccion (negacion de la negacion) que mira al pasado (al delito y al
restablecimiento del orden juridico) y no como instrumento de fines utilitarios

posteriores». (Mir, 2016, p. 85).

Precisamente, las teorias absolutas de la pena —Y entre ellas, el pensamiento
hegeliano—, fueron producto de la acentuada critica y reproche que sostuvieron
contra los postulados de una concepcién relativa de la pena que dominaba en su
época, postura que, trataba al condenado como a un perro con un palo, en lugar de
respetar su honor y libertad. Es menester manifestar que, HEGEL —al igual de
KANT—, parte del respeto absoluto a la dignidad humana, asi como, de la

consideracion de reconocer al sujeto delincuente como un ser racional.
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§99.1...]

Agregado. La teoria de la pena de Feuerbach funda la pena en la amenaza y
opina que si a pesar de ella ocurre un delito, la amenaza debe cumplirse
porque el delincuente ya la conocia previamente. Pero, ¢que sucede con el
caracter juridico de la amenaza? Esta teoria no supone que el hombre es libre
y quiere obligar por la representacion de un perjuicio. El derecho y la justicia
deben, sin embargo, tener su lugar en la libertad y la voluntad y no en la
falta de libertad a la que se dirige la amenaza. Con esta fundamentacién de
la pena se acta como cuando se le muestra un palo a un perro, y el hombre,
por su honor y su libertad, no debe ser tratado como un perro. La amenaza,
que puede sublevar al hombre y llevarlo a mostrar su libertad contra ella,
deja completamente de lado la justicia. La violencia psicologica sélo puede
referirse a la diferencia cualitativa y cuantitativa del delito, pero no a su
naturaleza misma; los c6digos que hayan surgido de esta doctrina carecen

por lo tanto de un fundamento propio. (HEGEL, 1999, pp. 186-187).

Precisamente, un punto importante en la construccion de la teoria penal
hegeliana, es aquel que consiste en asumir que la pena se impone al autor del delito,
debido a que, el quebrantamiento del orden juridico (Derecho) fue el resultado de
la manifestacion de un acto de libertad por parte del sujeto delincuente (delito); vale

decir, que el delito es producto de la voluntad racional del sujeto culpable.

Asimismo, bajo este particular esquema, se entiende con caracter razonable,
que la pena es justa, puesto que tiene en consideracion la libertad del hombre. Asi

pues, basandose en esa concreta libertad, es que este responde por el
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quebrantamiento del orden juridico. En consecuencia, mediante la imposicion de la

pena, se honra al delincuente como un ser racional.

Esto es descrito por Michael PawLik del siguiente modo: «Ciertamente, la
praxis de responsabilizar segun la medida de lo merecido se puede definir y
legitimar en un sistema de imputacion ética y juridica que opere bajo la idea de
libertad como expresion de respeto ante el autor que se ha servido de su capacidad
para configurar el mundo arbitrariamente de un modo concreto (esto es, de forma
contraria a deber) y no de otro (esto es, conforme a deber)», circunstancia que,
«HEGEL vestira esta idea con la famosa formula de que el autor, al ser castigado, es

honrado como sujeto racional». (2019, p. 57).

8§ 100. La lesion que afecta al delincuente no es solo justa en si; por ser justa
es al mismo tiempo su voluntad existente en si, una existencia de su libertad,
su derecho. Es por lo tanto un derecho en el delincuente mismo, es decir,
puesto en su voluntad existente, en su accién. En efecto, en su accion, en
cuanto accién de un ser racional, esta implicito que es algo universal, que
por su intermedio se formula una ley que él ha reconocido en ella para si y

bajo la cual puede por lo tanto ser subsumido como bajo su derecho.

Obs. Como se sabe, Beccaria ha negado al Estado el derecho a la
pena de muerte por la razon de que no se podria presumir que en el contrato
social estuviera incluido el consentimiento de los individuos para dejarse
matar, sino que se tendria que suponer mas bien lo contrario. Pero el Estado
no es absoluto un contrato (véase 8§ 75), ni su esencia sustancial es de un

modo incondicional la proteccion y la seguridad de la vida y de la
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propiedad de los individuos singulares. EI mismo es por el contrario lo més
elevado, que reivindica para si aquella vida y propiedad y exige su sacrificio.
Por otra parte, no se trata solo del concepto de delito, de lo racional del
mismo eny por si, que el Estado debe hacer valer con o sin el consentimiento
de los individuos, sino que, ademas, en la accion misma del delincuente esta
la racionalidad formal, el querer del individuo. Al considerar que la pena
contiene su propio derecho, se honra al delincuente como un ser racional.
No se le concederia este honor si el concepto y la medida de la pena no se
tomaran del hecho mismo, si se lo considera como un animal dafiino que
hay que hacer inofensivo, o si se toma como finalidad de la pena la
intimidacidn o correccion. Por otra parte, respecto del modo de existencia
de la justicia, la forma que ella tiene en el Estado, es decir, la pena, no es la

Unica forma, ni el Estado es la suposicion que condiciona la justicia en si.

Agregado. Lo que Beccaria pide, que el hombre tiene que dar su
consentimiento para el castigo, es totalmente correcto, pero el delincuente
lo otorga ya por su hecho. Es por lo tanto la naturaleza del delito, asi como
la propia voluntad del delincuente, que la lesién que parte de él sea
eliminada. A pesar de ello, la preocupacion de Beccaria por eliminar la pena
de muerte ha tenido efectos ventajosos. Aunque ni José Il ni los franceses
han podido imponer nunca su total derogacion, sin embargo, se ha
comenzado a examinar qué delitos merecen la pena de muerte y cuales no.
Gracias a ello la pena de muerte se ha tornado menos frecuente, tal como

corresponde a la mas alta pena. (HEGEL, 1999, pp. 187-188).
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En cuanto al marco de la proporcionalidad del castigo, un aspecto esencial
de la teoria penal hegeliana, es aquella que sostiene que la pena no esta ajustada al
talion. Esto lo aleja de la posicion asumida por KANT, en la que se tenia que retribuir
al delincuente el mismo dafio que habia causado con la realizacion de su delito.
Estando a lo dicho, a consideracion de HeceL, la formula del talion resulta

practicamente irrealizable.

Ciertamente, lo Gltimo responde, sobre todo, a que una tal exigencia de
realizacion de justicia —en sentido kantiano—, nos conduciria a la ineludible
necesidad de devolver con la pena igual cantidad de dolor sobre el autor del delito
y, para tal efecto, resultaria imprescindible medir la sensibilidad de cada quien.

(ZAFFARONI, 1998, p. 69).

En HeceL, se deja de lado la idea de la retribucién kantiana basada en el

talion, proponiéndose la idea de la equivalencia entre delito y pena.

§ 101. La eliminacion del delito es una compensacion en la medida en que,
seguin su concepto, es lesion de una lesion y, segin su existencia, el delito
tiene una extensidon cuantitativa y cualitativa determinada, por lo cual
también la tiene que tener su negacion en cuanto existencia. Esta identidad
basada en el concepto no es empero una igualdad en las caracteristicas
especificas de la lesion, sino en sus caracteristicas existentes en si, es decir,

segun su valor. (1999, p. 189).

Dado que HecEL calificaba de irracional la posicion fundada en que a la
existencia del mal del delito, necesariamente, debia acompariarsele el mal de la pena

(1999, p. 185; PAwLIK, 2019, p. 57), lo afirmado le conduce a sostener que, aquella
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equivalencia entre el delito cometido y la pena a imponer, debia alcanzarse desde
un punto de vista valorativo, buscandose esa igualdad en lo esencial, dando paso a

una equivalencia valorativa entre delito y pena. (BARrRIA, 2018, p. 107).

En este contexto, atendiendo a que todo delito tiene un alcance cuantitativo
y cualitativo —como expresa HEGEL—, Su negacion mediante la pena
—igualmente— también ha de presentar ese doble alcance; asi pues, esa identidad
no radica en proporcionar una respuesta igual a la generada por el delito, ya que la
respuesta serd correcta y adecuada —en sentido hegeliano— cuando esta sea
valorativamente igual a la lesion producida, en atencion a la igualdad interna de las

COsas.

Tal como indica Jacobo BARIA DE QUIROGA, «]...], no se trata de encontrar
la igualdad especifica sino de establecer identidades de valoracion en funcion del
concepto. El delito es vulneracion de la vulneracién por lo que la pena tiene que
suponer la negacion de dicha vulneracion. Unicamente de esta forma puede
establecerse la igualdad: si el delito implica una vulneracion, la pena (su negacion)
ha de suponer una vulneracidn». Puntualizando ademas que, «[l]a igualdad en las
vulneraciones sélo puede examinarse desde la dptica del valor, esto es, de la
igualdad interna de las cosas. Cuando valorativamente ambas vulneraciones son
idénticas se ha encontrado la adecuacion correcta». (2018, p. 108). Por
consiguiente, «[...], segin sea el quantum o intensidad de la negacion del derecho,
asi también sera el quantum o intensidad de la nueva negacion que es la pena.

(BusTos, 2005, p. 86).
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De acuerdo con lo expuesto, dado que en HEGEL la equivalencia valorativa
entre delito y pena es la forma en la que ha de configurarse la respuesta punitiva
contra el delito, advirtiendo precisamente por esta razon que, no es posible
determinar con exactitud y con caracter general cuales son las respuestas adecuadas
o correctas al delito, reconoce que esta depende de la legislacion que es de signo
variable, segun la sociedad y el tiempo, dando lugar a respuestas penales diferentes.
Conforme sostiene Hans WELZEL, «[l]a apreciacion del merecimiento de la pena de
un hecho, estd sujeta a la corriente historica, correspondientemente a la
transformacion de los estilos de valor de las épocas vy sin perjuicio de la identidad
del principio mismo de la medida». (1956, p. 237); por ello, «en Hegel la pena es
absoluta en lo conceptual, pero en su concreta configuracion es relativa al

respectivo estado de la sociedad». (JAkoBs, 1997, p. 23).

§218.[...]

Obs. [...]. Puesto que el delito, en si una lesion infinita, en cuanto es
una existencia tiene que ser medido segun diferencias cualitativas y
cuantitativas (8§ 96), y esa existencia esta ahora determinada esencialmente
como la representacion y conciencia de la validez de las leyes, la
peligrosidad para la sociedad civil resulta ser una determinacién de su
magnitud o también una de sus determinaciones cualitativas. Esta cualidad
0 magnitud varia segun la situacion de la sociedad civil, y en ella radica el
derecho de castigar el robo de un nabo 0 unos pocos centavos con la pena
de muerte, o dar una pena mas leve a un robo de cien o mil veces mas valor.

El punto de vista de la peligrosidad para la sociedad civil, que parece agravar
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el delito, es por el contrario lo que més ha contribuido a disminuir su castigo.
Un codigo penal pertenece por eso esencialmente a su épocay a la situacion

que en ella la sociedad civil. (HEGEL, 1999, p. 340).

Las propuestas de ambos filésofos alemanes —KANT y HEGEL— sobre la
pena y el marco punitivo de la retribucién, en la cual, el primero proponia la
aplicacion de la ley de talion, y el segundo, sugeria la idea de la equivalencia
valorativa delito-pena, significo en su época, una critica sélida y profunda contra
las teorias relativas que predominaban en ese momento, donde la intimidacion y la
correccion de los delincuentes no se encontraban sujetos a limites, degenerando en

sanciones inhumanas, degradantes y arbitrarias.

El mérito de la teoria de la retribucidn radica en su capacidad de impresion
psicoldgicosocial, asi como en el hecho de que proporciona un baremo para
la magnitud de la pena. Si la pena debe “corresponder” a la magnitud de la
culpabilidad, estd prohibido en todo caso dar un escarmiento mediante una
penalizacion drastica en casos de culpabilidad leve. La idea de la retribucion
marca, pues, un limite al poder punitivo del Estado y tiene, en esa medida,
una funcién liberal de salvaguarda de la libertad. Cierto es que no se puede
determinar matematicamente de forma exacta qué pena se corresponde con
la magnitud de la culpabilidad; sin embargo, con la ayuda de las reglas
legales de determinacion de la pena [...] y una teoria de la determinacion de
la pena cientificamente perfeccionada, se consiguen de todos modos

magnitudes penales de alguna forma calculables. (Roxin, 1997, p. 84).
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Como nota aparte. Con el tiempo se ha llegado a asumir de manera
generalizada que las propuestas teorico-penales elaboradas por KANT y HEGEL son
posiciones sumamente rigidas, razén por la cual, se las ha llegado a identificar como
teorias puras. No obstante, aquella consideracion sobre ambos fil6sofos alemanes,
dista mucho de lo que en su oportunidad llegara a advertir Armin KAUFMANN, al

percatarse que, ambas teorias, no son del todo puras y rigidas como se dice.

Sobre el particular, precisa Armin KAUFMANN:

Tampoco entre los filésofos encuentro la posicion descrita como
“retribucion pura”. Al menos no la encuentro en Kant ni en Hegel, a quienes
se cita siempre en dicho sentido. Por lo que se refiere a Kant, en sus
Principios metafisicos de la teoria del derecho (1797), no sostiene en modo
alguno la tesis de que toda infraccidn de la ley publica deba conllevar una
pena publica por virtud del imperativo categdrico. Al contrario, considera
expresamente no punibles la infidelidad y el simple fraude. Kant permite
incluso, dentro de un margen muy reducido, el ejercicio de la gracia,
afadiendo expresivamente: excepto “cuando la impunidad pudiera hacer

surgir peligro para el pueblo en orden a su seguridad”.

Tampoco en Hegel la pena constituye en modo alguno una necesidad
dialéctica derivada de la infraccion culpable de la norma; asi, lo que Hegel

llama “injusto ligero”, que incluye la imprudencia, debe quedar, a su juicio,

libre de pena. (2013, p. 32).

101

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

c) Reparacion, Expiacion y Arrepentimiento.

Es ampliamente reconocido en el ambito de la doctrina penal que las
formulaciones sobre la pena elaboradas por los filosofos del idealismo aleman
—KANT y HEGEL— son asumidas, con caracter general, como las mas
representativas dentro del ambito de las teorias absolutas de la pena; empero, ello
no obsta a que también resulte posible reconocer al interior de éstas, otras
propuestas tedricas vinculadas especificamente a las ideas de reparacion, expiacion

y arrepentimiento.

Como acabamos de indicar, dentro de las teorias absolutas de la pena se
observan variaciones en cuanto al entendimiento de la misma, variaciones que sin
desnaturalizar sus contenidos fundamentales, llegan a concebir la retribucion como

reparacion, expiacion y arrenpentimiento.

Siguiendo lo sefialado por Karl BINDING, tenemos que las teorias absolutas
de la pena eran concebidas, con carécter excluyente, en un doble sentido: (i) como
reparacion o (ii) como pura retribucién. En cuanto al primero de ellos, el delito era
entendido como un mal que debia ser curado, que podia repararse, constituyendo la
pena el Unico medio para alcanzar dicha reparacion. Y, en cuanto al segundo, el
delito representaba un mal definitivo e irreparable, en el cual, la pena era una forma

ineludible de retribucién. (SoLer, 1992, p. 373).

Es en el estricto &mbito de la reparacion donde pueden apreciarse ciertas
particularidades que suelen frecuentemente entremezclarse. Por un lado, se observa
que la idea de reparacion se emplea de modo equivalente a la idea de expiacion vy,

por otro, se percibe que la idea de expiacion llega a presentar una doble dimension
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y contenido, situacién que permitiria distinguir: (i) una dimension moral y (ii) una

dimensién juridica.

Aquella equivalencia terminoldgica —y de contenido— entre las ideas de
reparacion y expiacion, es desarrollada por Sebastidn SoLER, quien partiendo del
pensamiento de KoHLER —autor que entendia la pena como reparacion—, precisa
que la pena llevaba implicita un dolor, que hacia expiar y purificar la voluntad
inmoral que hizo nacer el crimen; posicion en la cual, no se identificaba el mal en
el acto exterior, sino que se la hacia recaer en la voluntad determinada por motivos
inmorales. En esa linea, en cuanto a la pena entendida como reparacién, Sebastian
SOLER apuntaba lo siguiente: «[...], puede tomarse como ejemplo el pensamiento
de Kobhler, para quien el dolor que la pena representa hace expiar y purificar la
voluntad inmoral que hizo nacer el crimen, de manera que destruye la verdadera
fuente del mal. Estas doctrinas no ven el mal del delito en el hecho exterior, sino en
la voluntad determinada por motivos inmorales. Por eso, la pena es una necesidad,
para llevar por el sufrimiento, a la moralidad, que es voluntad divina (Kitz)». (1992,
p. 373). Por tanto, como resulta manifiesto, la idea de reparacion es equivalente y

es entendida como expiacion del delincuente.

Situandonos especificamente dentro de la (i) dimension moral, se aprecia
que la pena —como reparacion o expiacion—, recae y destruye la voluntad inmoral
del agente del delito —voluntad inmoral que hizo nacer el crimen y que constituye
la verdadera fuente del mal—. En este contexto, la propia idea de expiacion nos
conduce a pensar que el autor del delito llega a interiorizar la pena como justa

retribucion de su culpabilidad, que acepta moralmente su comportamiento delictivo,
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que se purifica y recobra en virtud de la expiacion su integridad humana y social
—aunque esto ultimo en la realidad sucede muy raras veces, dado que constituye
un acto autdbnomo personalisimo que no puede ser impuesto por la fuerza— (ROXIN,

1997, p. 85; en el mismo sentido JEscHECK Y WEIGEND, 2014, p. 100).

Indicamos que al lado de la dimensién moral, encontramos dentro de las
teorias de la reparacion o expiacion, (ii) la dimension juridica, que, en palabras de
Johannes WEsseLs, Werner BEULKE Yy Helmut SATZGER esta particular teoria de la
expiacion «[...] se basa en la idea de que el autor se reconcilia con el ordenamiento
juridico respecto al hecho cometido en el pasado». Subrayando que, a la dimensién
juridica «[...] se le critica que mientras la expiacion —en sentido moral— requiere
un acto voluntario, la pena constituye un mal impuesto coactivamente». (2018, p.

10).

Hemaos observado, por un lado, que dentro de estos planteamientos sobre la
pena, la idea de reparacion viene asociada indisolublemente con las manifestaciones
de expiacion por parte del agente del delito —rectius: purificacion de la voluntad
inmoral del agente delictivo por medio de la pena—. Asimismo, apreciamos que la
imposicion de la pena estatal comportaba una reconciliacion entre el sujeto
delincuente y el ordenamiento juridico. Esto quiere decir que, es a través del mal de
la pena —y solo a través de ella— que la expiacion-purificacion de la voluntad
inmoral del agente del delito o la reconciliacion con el ordenamiento juridico por el

hecho cometido en el pasado, serén realizables y alcanzables.

Advertimos también que, por medio de la pena, se buscaba generar el

arrepentimiento del agente del delito —en virtud de la expiacion—, cuando
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conforme nuestra experiencia, el fendmeno expiatorio es de caracter estrictamente
personal y moral, puesto que depende exclusivamente de la propia persona —pues
se desarrolla en su ambito interno—; Y, en ese sentido, las manifestacion expiatoria
por medio de la pena, no se encuentra supeditada a la voluntad de tercero —como

es el caso del Estado—.

Para concluir este punto, nos adherimos a lo expresado por Claus RoxIN,

quien sobre la teoria de la expiacion refiere:

[...], con la “expiacion” se piensa a menudo que el autor acepta
interiormente la pena como justa compensacion de la culpabilidad, que
asimila moralmente su comportamiento delictivo, se purifica y recobra por
dicha expiacion su integridad humana y social. Naturalmente, todo esto es
deseable. Pero no puede servir para justificar la pena retributiva, pues una
vivencia expiatoria de este tipo, que en la realidad se da muy raras veces,
constituye un acto moral autbnomo de la personalidad, que no puede
imponerse a la fuerza y que, por lo demas, puede ser motivado muchisimo

mejor por una pena que no retribuya, sino que ayude. (1997, p. 85).

2.2.2. Teorias relativas.

Las teorias relativas de la pena son también denominadas «teorias de la
prevencion». Esta postura sostiene que el Unico modo de justificar la pena es

dotandola de utilidad social.
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Asi, dicha utilidad social es entendida en el sentido de que la pena debe
servir para evitar que se cometan delitos en el futuro (punitur ut ne peccetur), sea
incidiendo sobre el sujeto que ya ha delinquido (prevencién especial) o, sea

proyectandose sobre toda la colectividad (prevencion general).*

Por ello, es que se sefiala con razon que «[l]as teorias relativas de la pena
adoptan una posicion absolutamente contraria a las absolutas. De acuerdo con
aquéllas la pena no esta destinada a la realizacion de la justicia sobre la tierra, sino
que sirve exclusivamente para la proteccion de la sociedad. La pena no es un fin en
si mismo, sino que es tan sélo un medio cuya finalidad es evitar acciones punibles

futuras (“poena relata ad effectum”)». (JESCHECK Y WEIGEND, 2014, p. 106).

Sobre las teorias relativas, desde una perspectiva panoramica, llegan a

sostener Paul BockeLMANN Y Klaus VoLK:

Las teorias relativas defienden la siguiente tesis: poena relata est ad
effectum, punitur ne peccetur. La pena debe ser prevencion, profilaxis contra
la criminalidad futura: sea como prevencion especial, vale decir, como la
proteccion de aquel que se torn6 delincuente frente a la reincidencia a través
de la custodia (de seguridad) duradera del delincuente incorregible y de la
resocializacion del delincuente corregible; sea como prevencion general,
vale decir, segin el planteamiento “clasico”, como la intimidacion de

supuestos criminales, a quienes la amenaza punitiva —cuya seriedad es

40 Conforme sostienen Johannes WESSELS, Werner BEULKE y Helmut SATZGER, en las teorias relativas
«la pena solo debe actuar de forma preventiva. El acto de penar estd referido a la tarea de
evitacion de futuros delitos (lat. relatus: referido a). Aqui se distingue entre dos objetivos: los
efectos preventivos en relacion con la comunidad (denominada prevencion general) y en relacién
con el autor mismo (denominada prevencion especial)». (2018, p. 10).
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reafirmada por la condena y por su ejecucion— “intimidaria”, haciéndoles
desistir de su decision de cometer el hecho punible (prevencion general
“negativa”); y, seglin la concepcion moderna, como el aseguramiento de la
validez de normas esenciales (prevencion general “especial”).** El efecto
represivo de la pena tan solo tiene relevancia siempre que ella sea un medio

de prevencidn. (2020, pp. 34-35).

En tal sentido, «[s]i las teorias absolutas se caracterizaban por fundamentar
la pena en el delito cometido, las teorias relativas aspiran a mas, a que su amenaza
e imposicion sirvan para evitar el delito en el futuro. EI Derecho penal no puede
conformarse con compensar el mal pasado». (CueLLo, 2002, p. 87). Por ello,
mientras que «[l]a retribucién mira al pasado, al delito cometido; la prevencion al
futuro, a evitar que se vuelva a delinquir». (Mufoz Y GARcia, 2010, p. 49; en el

mismo sentido MIR, 2016, p. 88; JESCHECK Y WEIGEND, 2014, pp. 98-99).

Cuando abordamos lo correspondiente a las teorias absolutas de la pena,
indicamos que estas formulaciones tedrico-penales basadas en la (retribucion)
surgieron como sefial de critica y oposicion a las teorias relativas que predominaban
en dicha época—intimidacion y correccion—, donde las penas impuestas a los
condenados consistian en sanciones inhumanas y degradantes, con las que se
buscaba proyectar y afirmar ante la sociedad la imagen de un Estado fuerte. Esto
trajo consigo el surgimiento de un descontrolado terror penal en perjuicio de los

ciudadanos. Por tanto, cuando los representantes de las teorias absolutas

41 Cuando los autores Paul BOCKELMANN Y Klaus VOLK utilizan la expresién «prevencién general
“especial”», con ella hacen referencia a lo que de manera generalizada en la doctrina penal se
conoce como prevencion general (positiva).
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cuestionaban esos especificos modos de entender la pena —y sus respectivas
practicas arbitrarias sobre la sociedad y los individuos—, aquellos lo hacian en el

contexto de los Estados totalitarios de su época.

Con la llegada de la llustracion, las teorias relativas encuentran en la
prevencion especial la razon de ser de las penas a imponer y ejecutar, formula que

tenia como eje a la persona humana.

Dentro de las teorias relativas de la pena, encontramos dos dimensiones
ampliamente conocidas: (i) la prevencion general, que opera sobre todos los
miembros de la sociedad y (ii) la prevencidn especial, que incide sobre el autor del

delito.

Por lo tanto, en las lineas que siguen, nos ocuparemos de las diversas

vertientes que ambos tipos de prevencion ofrecen.

2.2.2.1.  Prevencion general (negativa).

La primera idea que se asocia a la teoria de la prevencion general (negativa),
es aquella que sefiala que la pena tiene como finalidad la prevencion de delitos, y
la forma de alcanzar esa prevencion se da cuando se sanciona al delincuente.
Conforme esta nocién, el castigo del delincuente sirve de escarmiento a las demas
personas para que eviten cometer delitos; asi pues, como indica Felix ARAUIO NETO,
lo que se intenta es alcanzar que «[...] las personas se sientan intimidadas a través

del sufrimiento del delincuente, provocado por su aplicacion», al emplearse la pena
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como «un instrumento de intimidacion colectiva». (en: OLMEDO Y ArRAUJO, 2007, p.

93).

La idea de prevencion de delitos fundada en el escarmiento y dirigida a la
generalidad por medio del concreto castigo del delincuente, en su momento, fue la
forma de entender la funcion de la pena en los Estados Absolutos, donde la
prevencion general (negativa) descanzaba fundamentalmente en el momento de la
ejecucion de la pena. Asi pues, en el Antiguo Régimen, la prevencion general
(negativa) alcanzaba su finalidad a través de la «ejemplaridad de la ejecucion —a

menudo brutal— de la penay». (MIRr, 2016, p. 88).

Tal fue asi que, en aquella época, como refiere Jacobo BARIA DE QUIROGA,
«[n]o bastaba con el castigo del delincuente, era preciso que la sancion fuera publica
y conocida por los miembros de la sociedad. El castigo tenia lugar en la plaza
publica (pena de muerte) o a la entrada de los pueblos o en los lugares mas

transitados (la picota)». (2018, p. 110).

Si bien lo anotado responde a una nocion primigenia de lo que en su
momento se entendia por prevencién general (negativa), lo cierto es que con el
transcurso del tiempo, se ha establecido y aceptado ampliamente que la prevencion
general (negativa) consiste en que la pena —aquella que se encuentra prevista en la
ley—, no se presenta ya como un instrumento de escarmiento, sino como un medio

para contrarrestar la criminalidad latente en la sociedad. (MIRr, 2003, p. 53).

En ese sentido, cuando se hace alusion a la prevencion general (negativa),
por lo general, se suele asociar a la pena la idea de intimidacion —intimidacion que

se dirige contra la generalidad de los ciudadanos a traves de la ley penal—, esto,
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precisamente, para que se alejen y eviten la realizacion de delitos. Lo anotado viene
a constituir la versiobn mas ampliamente aceptada por la doctrina mayoritaria,

conocida como prevencién general (negativa), en sentido moderno.

El principal representante de esta corriente preventiva general (negativa) fue
Paul Johann Anselm Ritter voN FEUERBACH, quien es considerado el fundador de la
moderna ciencia del Derecho penal aleman —se suele decir, también, del Derecho

penal moderno—.

Sobre el particular, tenemos que la construccion teorica de la pena de
FEUERBACH parte de entender que el Derecho penal (derecho criminal, ciencia del
derecho penal, derecho punitivo) es la ciencia de los derechos que tiene el Estado,
los cuales se encuentran reconocidos en las leyes penales. En este planteamiento
teorico, debemos de resaltar que los subditos se presentan como posibles infractores

de estos derechos estatales. (FEUERBACH, 1989, p. 47).

Se sefiala que, un Estado es una sociedad civil organizada
constitucionalmente, la cual se encuentra sometida a una voluntad comun. Asi, el
principal objetivo de todo Estado es la creacion de la condicion juridica, esto es, la
existencia conjunta de las personas conforme las leyes del Derecho. (FEUERBACH,

1989, p. 58).

Al entenderse que toda forma de lesidn juridica contradice el objetivo
principal del Estado, se asume que éste tiene el derecho y se encuentra en el deber
de hallar institutos a través de los cuales se impidan estas formas de lesion juridica.
Por ello, FEUERBACH llega a sostener que estas instituciones que requiere el Estado

deben de ser necesariamente coactivas, operando, en primer lugar, la «coerccion
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fisica» del Estado, la cual procederia a cancelar las lesiones juridicas de una doble
manera, a saber: (1) Con anterioridad a la lesion, impidiendo que esta se produzca
—por medio del otorgamiento de garantias en favor del posible afectado o anulando
de forma inmediata el comportamiento delictivo o curso lesivo del agresor— vy (2)
Con posterioridad a la lesion —obligando al infractor a reparar el dafio o reponer el

bien—. (1989, pp. 58-59).

No obstante lo sefialado, se observa que la «coercion fisica» resulta
insuficiente para impedir las lesiones juridicas, puesto que, ello solo seria posible,
Unicamente, en situaciones donde exista la certeza o probabilidad de que
efectivamente se va a producir la lesion —primer supuesto— 0 cuando esta ya se

produjo —segundo supuesto—.

Siendo este contexto, y dado que es necesario que se impidan las lesiones
juridicas, aparece en el pensamiento de FEUERBACH el concepto de la «coaccién

psicologica» —expresion que da el nombre a su planteamiento teorico de la pena—.

Se sostiene que junto a la «coercidn fisica» debe de existir otro tipo de
coercion que se anticipe a la consumacién de la lesion juridica. Asimismo, al
provenir del Estado, esta debe de ser eficaz en cada caso particular, sin que sea
necesario conocer con anticipacion la produccion de un eventual resultado lesivo.
Por lo que, una coaccion de esta naturaleza solo puede concebirse como una de

indole psicolégica. (FEUERBACH, 1989, p. 60).

A consideracién de FeEuerBAcH, todas las infracciones tienen una causa
psicologica, residiendo esta, en la sensualidad del hombre. Resulta que, es aquella

sensualidad o concupiscencia la que lo impulsa, por placer, a cometer la accion
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infractora. No obstante, advierte el mencionado autor que, este impulso sensual
puede ser anulado, bajo la condicion de que cada persona conozca que cuando
cometa un hecho, a este le seguira ineludiblemente un mal que serd& mucho mayor
a aquel que le produjo el disgusto de no haber realizado la accion que satisfaria su

impulso. (1989, p. 60).

En este contexto, sera imprescindible que una ley establezca que ese mal
sera la consecuencia necesaria al hecho cometido (conminatoria legal); asimismo,
para que este esquema ideal no solo permanezca en la imaginacién de todos, sino,
se confirme en la realidad, serd indispensable que cuando apenas se produzca la
accion infractora, a esta se le debera infligir el mal que a ella se conecta (ejecucion).

(FEUERBACH, 1989, p. 60).

La teoria de la coaccion psicoldgica de FEUERBACH, sefiala que el objetivo
de la conminatoria penal en la ley, es la intimidacion de la ciudadania en general
—intimidacion de todos—, al considerarlos posibles infractores causantes de
lesiones juridicas. Del mismo modo, se indica que el objetivo de su aplicacion es la
de dotar de efectividad a la conminacion legal, puesto que, sin su correspondiente

ejecucion, la amenaza legislativa devendria en ineficaz. (1989, p. 61).

A manera de sintesis. Como pudimos observar, la prevencién general, antes
de FEUERBACH, «[...] se confiaba sobre todo a la ejemplaridad de la ejecucion —a
menudo brutal— de la pena». Asi, «[e]l iniciador de la moderna ciencia penal
alemana se fijo, en cambio, en otro momento: en el de la conminatoria penal en la
ley. Para Feuerbach, en efecto, la pena sirve como amenaza dirigida a los

ciudadanos por la ley para evitar que delincan. Esto es, opera como “coaccion
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psicologica” en el momento abstracto de la tipificacion legal. La ejecucion de la
pena solo tiene sentido, en esta construccion, para confirmar la seriedad de la

amenaza legal». (Mir, 2003, p. 53).

Feuerbach derivaba su doctrina de prevencion general de la llamada “teoria
psicoldgica de la coaccion” desarrollada por ¢l (lingiiisticamente correcto:
teoria de la coaccion psicologica; [...]. Se imaginaba el alma del delincuente
potencial que habia caido en la tentacion como un campo de batalla entre
los motivos que le empujan hacia el delito y los que se resisten a ello;
opinaba que habia que provocar en la psique del indeciso unas sensaciones
de desagrado, que hiciesen prevalecer los esfuerzos por impedir la comision
y, de esta manera, pudiesen ejercer “una psiquica” para abstenerse de la
comision del hecho. El manual de Feuerbach contiene en el 8 13 un resumen
exacto de esta concepcion, tanto racionalista como determinista: “Todas las
infracciones tienen el fundamento psicolégico de su origen en la
sensualidad, hasta el punto de que la facultad de deseo del hombre es
incitada por el placer de la accion de cometer el hecho. Este impulso
sensitivo puede suprimirse al saber cada cual que con toda seguridad su
hecho ird seguido de un mal inevitable, que serd& mas grande que el
desagrado que surge del impulso no satisfecho por la comision. (Roxin,

1997, p. 90).

De lo anotado, queda claro que, la coaccién psicoldgica fundada en la ley
penal, se dirige contra la colectividad, y dentro de esa colectividad, es que esta actlia

sobre el potencial delincuente —especificamente, sobre su ambito interno—.
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Segun esta formulacion, por medio de la pena se busca incidir sobre la
psique del potencial delincuente, sobre su ambito interno —estrictamente
personal— Yy generar en él sensaciones de desagrado o disgusto que le hicieren

desistir de una posible decision criminal.

Esto es asi, dado que en el planteamiento de FEUERBACH, se veia el alma del
potencial delincuente como un campo de batalla, entre los motivos o impulsos que
lo movian al delito y aquellos que hacian que se resista a ellos. (RoxIn, 1997, p.

90).

Asi, para este esquema teorico, la pena actia como una pulsion que se dirige
contra el alma del potencial delincuente, para que perciba que la eventual
imposicion de la pena a causa de sus actos resultara muchisimo mas grave en sus
efectos negativos que la momentanea insatisfaccion de sus impulsos criminales
presentes en su interior. Por ello, se sostenia que aquellas pulsiones dirigidas a la
perpetracion del crimen podian suprimirse al saberse con toda seguridad que su
hecho criminal iba a ser seguido de un mal inevitable; y ese mal, lo representaba la

pena.

2.2.2.2.  Prevencion general (positiva).

La teoria de la prevencion general (positiva) suele designarse tambiéen
«teoria preventiva integradora» 0 «teoria preventiva estabilizadora». (MIr, 2016, p.

89; SiLva, 2012, p. 363).
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A diferencia de la prevencidn general (negativa), en la que la prevencion del
delito se busca a través de la amenaza penal (intimidacién), la prevencién general
(positiva), entiende que la funcion de la pena es la de reafirmar la vigencia de la
norma defraudada por el delito y, asimismo, asegurar la confianza general de los

ciudadanos en aquella —en cuanto pauta de orientacion social de la conducta—.*2

En ese sentido, tal conforme sostiene Ginther JAkoBs, esta teoria «[e]s
«prevencion general, porque pretende producirse un efecto en todos los
ciudadanos» vy, es positiva, porque no se pretende que este efecto «consista en
miedo ante la pena, sino en una tranquilizacion en el sentido de que la norma esta
vigente, de que la vigencia de la norma, que se ha visto afectada por el hecho, ha

vuelto a ser fortalecida por la pena»». (BARJA, 2018, p. 121).

Este planteamiento dogmatico parte de la comprension de que la pena estatal
opera como un mecanismo mas dentro de los medios de control social. Por tanto,
se entiende que las normas y sanciones juridicas —en particular, las penales— no
actlan aisladamente, pues, junto a estas se encuentra el conjunto de instituciones,
normas y sanciones de caracter social. En todas ellas, la imposicion de la sancion
constituye la reaccion frente a aquel comportamiento que es contrario a la norma, y

con la que, al propio tiempo, se busca garantizar contrafacticamente el

42 Sostiene por su parte, Diego-Manuel LUzON PERA que: «La faceta de la prevencién general de
conviccion social o general, o prevencidon general positiva, socialmente integradora o
estabilizadora, opera reforzando el respeto y la aceptacidn de las normas y los valores juridicos y
de su vigencia por los ciudadanos. Lo cual, aparte de realizarse por los mecanismos ordinarios de
educacién y adaptacién social, en caso de vulneracion grave de las normas sucede con la
(re)afirmacion de la norma, del orden juridico y el restablecimiento de su vigencia por medio de la
sancién penal, con la consiguiente confianza de los ciudadanos en el mismo, evitando que lo
rechacen o se tomen la justicia por su mano». (2016, p. 15).
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mantenimiento de la norma como pauta de conducta.*® Asi, de acuerdo con este
esquema, si a la infraccion de la norma no le sigue una respuesta adecuada, su
vigencia queda en entredicho frente a la ciudadania, con la cual, por un lado,
aumenta el peligro de que el comportamiento infractor se repita y generalice en la
sociedad, y por otro, se reduzca la confianza en la norma que fue vulnerada por el

delito. (PENARANDA Y BASsO en: LASCURAIN (CooRb.), 2019, pp. 174-175).

Ahora bien, sobre la teoria de la prevencion general (positiva) se ha llegado
a sostener —tal como lo hizo Armin KAUFMANN—, que el Derecho penal —y con
¢l, la pena— por el solo hecho de existir y funcionar en la vida social, desarrolla
tres funciones sobre la colectividad en general, siendo estas: (i) una funcion
informativa, (ii) una funcién de refuerzo y mantenimiento de la confianza en el
ordenamiento juridico y (iii) una funcién de creacion y fortalecimiento de una

permanente actitud interna fiel al Derecho. En ese sentido, afirma que:

En primer lugar: hace recordar constantemente, y a algunos les ensefia por
primera vez, lo que esta prohibido y lo que hay deber de hacer. Este
componente informativo de la justicia penal resulta especialmente
importante en el ambito en que los contenidos de las normas no son
evidentes por si mismos, como sucede en los delitos de trafico. En segundo
lugar, refuerza y mantiene la confianza en la capacidad del orden juridico
de permanecer ¢ imponerse. Ya Binding lo expres6 —de modo algo

patético— como “afirmacion de la majestad del derecho”. Por ultimo —y a

43 El caracter contrafactico de la norma consiste en que «su vigencia no se modifica en nada por el
hecho de que sean incumplidas, mas bien sucede lo contrario: su incumplimiento y la consiguiente
sancién confirman su necesidad y vigencia». (Mufioz, 1985, p. 23).
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ello concedidé Welzel particular importancia—, el derecho penal, en la
medida que existe y es aplicado, crea y fortalece en la mayoria de los
ciudadanos una permanente actitud interna de fidelidad, al derecho, una
actitud legal. No cabe exigir, en cambio, una actitud moral. (KAUFMANN,

2013, pp. 40-41; MIR, 2016, p. 89; JAEN, 1999, p. 46).

En ese contexto, por su parte, RoxIN reconoce que son tres los efectos que
la pena —en la teoria de la prevencidon general (positiva)— produce sobre la
sociedad, dando cuenta de: (i) el efecto de aprendizaje, (ii) el efecto de confianza 'y
(iii) el efecto de pacificacion. En primer lugar, respecto del (i) efecto de aprendizaje,
refiere que este se encuentra motivado socialpedagdgicamente por medio de la
comunicacion que se hace a la comunidad respecto de lo que esta prohibido o
mandado por la ley. En segundo lugar, en cuanto al (ii) efecto de confianza, indica
que este se da cuando la poblacién percibe la actividad y el cumplimiento de la
justicia penal, ve que el Derecho se aplica y se impone. Y por ultimo, en tercer
lugar, en lo concerniente al (iii) efecto de pacificacion, entiende que este se genera
cuando la conciencia juridica general se tranquiliza al haberse sancionado el
quebrantamiento de la ley, ante lo cual, se da por solucionado el conflicto con el
autor. (RoxiN, 1997, pp. 91-92; Roxin, 2021, p. 121; MoriLLAs, 2016, p. 110;

VILLAVICENCIO, 2016, p. 60; ALCOCER, 2018, p. 37).

Hasta aqui, sintéticamente, observamos que «[f]rente a la prevencion
general negativa, la teoria de la prevencion general positiva no persigue un efecto
disuasorio (negativo) sino un efecto confirmante (positivo) en la Sociedad:

mediante la imposicion de la pena se confirma que la norma sigue teniendo
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vigencia, esto es, que sigue siendo un principio rector constitutivo de la Sociedad

y, por ello, hay que acatarla». (PoLAINO, 2015, p. 69).

Asi pues, para la prevencion general (positiva) constituye finalidad de la
pena, por un lado, el que mediante su imposicion se reafirme y ratifique la vigencia
de la norma penal vulnerada por la realizacion del delito, y por otro, el que se
refuerce la confianza general de los miembros de la sociedad en el ordenamiento

juridico y sus instituciones.

a) Gunther JAKOBS.

La teoria de la pena de Ginther JakoBs, desde la publicacion de su trabajo
[Schuld und Pravention] en el afio 1976 —en el cual desarrolla su primer modelo
tedrico sobre la pena— ha ido pasando por continuas reformulaciones, las cuales
conforme el paso del tiempo, permiten distinguir en la actualidad tres fases
evolutivas, siendo estas: (i) la pena como mecanismo simbolico de influencia
(psicolégica) en los miembros de la sociedad, (ii) la pena como confirmacién de la
identidad de la sociedad y (iii) la irrupcion de lo factico en la teoria de la pena:
necesidad del dolor penal y el «Derecho penal» del enemigo. (CAncio Y FEIJOO en:

Jakoss, 2006, pp. 17 y ss.).

Si bien la teoria de la pena de JakoBs, en su desarrollo dogmatico, permite
reconocer tres momentos evolutivos, lo cierto es que todas ellas presentan un punto
de partida en comun, consistente en comprender que: «el Derecho se estructura

como sistema de comunicaciones que se ocupa de la funcion de estabilizacion de
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expectativas normativas, pasando a ser un elemento central de esta perspectiva que
las expectativas estan protegidas por sanciones». (CANCIO Y FEIJOO en: JAKOBS,

2006, p. 21).

Partiendo de lo anotado. Una expectativa puede entenderse como aquel
acontecimiento que una persona espera en determinada situacion. Asi, esta puede
darse en el contexto de la relacion del hombre con la naturaleza o en el ambito de
los contactos sociales. Aquello que diferencia a una de otra expectativa, es que la
relacién entre el hombre y la naturaleza solo sera posible en la medida en que esta
se oriente segun las regularidades que puedan identificarse en el medio, en cambio,
en el &mbito de los contactos sociales esta solo sera posible si a cada momento no
cabe esperar de la otra parte un comportamiento imprevisible, puesto que iniciar un
contacto social es una sefial de que no se espera ningun desenlace indeterminado
por parte de la otra persona, sino aquel conforme la expectativa acorde al momento.

(Jakoss, 1997, p. 9).

En este punto, sobre la base de lo indicado, cabe advertir que aquello que
interesa al Derecho son las denominadas «expectativas normativas». Tenemos que,
cuando una expectativa es protegida por el Derecho, esta pasa a ser reconocida
como expectativa normativa. En tal sentido, una expectativa normativa seré todo
aquel comportamiento regulado por el Derecho —comportamiento regulado

normativamente—.

Esta regulacidén normativa puede incidir tanto sobre el conjunto de personas

—haciendo que mantengan en orden su circulo de organizacion— como sobre las
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instituciones elementales —procurando que funcionen adecuadamente en armonia

con las esferas de organizacion de las personas singulares—. (JAKoBS, 1997, p. 11).

Enatencién a lo dicho, como vemos, expectativa normativa y norma juridica
son conceptos equivalentes al interior del pensamiento dogmatico de JAkoss, los
cuales operan como modelo orientador de los contactos sociales. Esto conduce,
I6gicamente, a que la sociedad ante determinada norma juridica, se identifique con
ella y espere el comportamiento ya previamente definido en aquella, debido a que
«la norma es el compendio de expectativas sociales institucionalizadas de manera
oficial mediante un cuidadoso proceso de seleccion normativa». (CARO Y POLAINO-
OrTs en: Jakoss, 2015, p. 66). Consecuentemente, el Derecho configura
normativamente la sociedad, constituyendo asi —la que sera— su identidad social:
«es el Derecho lo que configura la estructura de la sociedad». (JakoBs, 2016, p.

12).

Ahora bien. En lo que respecta al Derecho penal —como sabemos—, la
norma juridica que interesa es la norma juridico-penal,** aquella que se encuentra

vinculada con el delito y la pena.

En el planteamiento dogmatico de Jakoss, el delito es entendido como
infraccion a la norma —comportamiento que pone en entredicho la vigencia de la

norma en cuanto modelo de orientacién de la conducta—.

Asi pues, para el maestro aleman, la «contradiccién a la norma por medio

de una conducta es infraccion a la norma. Una infraccién normativa es, por tanto,

4 «Juridico-penalmente sélo se garantizan aquellas normas a cuya observancia general no se
puede renunciar para el mantenimiento de la configuracidén social basica». (JAkoBs, 1997, p. 12).
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una desautorizacion de la norma. Esta desautorizacion da lugar a un conflicto social
en la medida en que se pone en tela de juicio la norma como modelo de

orientacion». (JAkoBs, 1997, p. 13).

Como se observa, en JAKOBS, las normas juridico-penales constituyen piezas
claves para conseguir el mantenimiento y estabilizacion de las relaciones de
convivencia entre los hombres —relacion interpersonal—. Cuando se produce un
hecho delictivo este colisiona con la direccion normativa, lesionando la expectativa
previamente trazada por el ordenamiento juridico. Por ello, se entiende que, el delito
se presenta como la mas evidente e indeseable amenaza al equilibrio de las

relaciones sociales. (ArRAUJO en: OLMEDO Y ARAUJO, 2007, pp. 103-104).

En esa linea. La realizacion del delito no queda sin respuesta por parte del

Derecho penal, pues la reaccién ante la infraccion normativa esta dada por la pena.

En esta concepcion, la imposicion de la pena esta dirigida a reafirmar la
vigencia de la norma defraudada por el delito, y con ello —al mismo tiempo—
reafirmar la identidad normativa de la sociedad. (PoLAINO, 2015, p. 70; ZUGALDIA
en: ZUGALDIA, MARIN DE ESPINOSA Y PEREZ, 2010, pp. 189-191; PEREZ en: PARIONA
Y PEREZ (COORDS.), 2015, p. 40; GARCIA, 2019, pp. 86, 91-93; ABANTO, 2022, pp.

155, 290).

La pena es siempre reaccion ante la infraccion de una norma. Mediante la
reaccion siempre se pone de manifiesto que ha de observarse la norma. Y
la reaccion demostrativa siempre tiene lugar a costa del responsable por
haber infringido la norma [...]. Resumiendo: Misién de la pena es el

mantenimiento de la norma como modelo de orientacion para los contactos
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sociales. Contenido de la pena es una réplica, que tiene lugar a costa del

infractor, frente al cuestionamiento de la norma. (JAkoss, 1997, pp. 8, 14).

Dado que JakoBs construye su sistema del Derecho penal sobre la base de
una comprension comunicativa, en el que el ambito de los contactos sociales se
encuentran regulados por el Derecho —el Derecho penal como sistema de
comunicaciones—, la asuncion de este razonamiento conduce necesariamente a
reconocer que (i) el delito, aparte de constituir un acto que defrauda una expectativa
social, tiene como expresion de sentido (comunica) que el autor con su conducta
muestra su disconformidad frente a la norma penal, a lo que (ii) la pena, ademas
consistir en una reafirmacion de la vigencia de la norma, tiene como expresion de
sentido (comunica) que la norma quebrada por el delito sigue estando vigente, y por

tanto, debe ser seguida por los ciudadanos. (PoLAINno, 2015, pp. 70-71).

Asi, de acuerdo con el planteamiento de Jakoss, la pena —en el plano de la
comunicacion— se dirige contra la persona que infringio la norma, aquella que con

su delito afirmé una realidad distinta que la sociedad no quiere aceptar como
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propia.*>*® Precisamente por ello, se sostiene con razon que, la pena mantiene la

identidad social en el plano de la comunicacién. (ABaNTo, 2022, pp. 155, 291).

La pena —como la infraccién de la norma— no debe ser considerada sino
como un suceso no exterior (dado que entonces sélo aparece la sucesion
irracional de dos males), sino que también la pena significa algo, es decir,
que la significacion del comportamiento infractor no es determinante y que
lo determinante sigue siendo la norma. Se demuestra asi que el autor no se
ha organizado correctamente: Se le priva de medios de organizacién. Esta
réplica ante la infraccion de la norma, ejecutada a costa de su infractor, es

la pena. (JAkoss, 1997, p. 13).

4> Sobre el concepto de «persona» en el pensamiento de JAKOBS, expone Miguel POLAINO NAVARRETE
lo siguiente: «La nocién funcionalista de persona abandona la concepcidn tradicional de persona
en sentido natural, naturalistico, prejuridico u ontoldgico. Por el contrario, constituye un concepto
eminentemente normativo, cuya esencia no proviene de una idea individual de la dignidad
humana sino del reconocimiento social de ciertas expectativas normativamente protegibles. Por
ello, la nocién funcionalista de persona («persona en Derecho»: Rechtsperson) sélo puede
explicarse con referencia a la norma juridica: el sujeto que respeta a los demas sujetos como
personas en Derecho es aquel que adecua su comportamiento personal, por principio, a la norma
juridica, es decir: aquel que principalmente se orienta por la norma y, por tanto, aquel que
satisface las expectativas sociales cumpliendo su rol personal.

Para JAKOBS, «persona es a quien se le adscribe el rol de un ciudadano respetuoso con el Derecho»,
y por ello, «es persona real aquel cuyo comportamiento resulta adecuado a la norma». Se
requieren dos condiciones: «el comportamiento debe estar regido por las normas —ningun animal
(entendido como parte del medio ambiente) puede ser una persona—, y debe resultar adecuado
a la norma —ninguna persona asesina—». Si se vulneran estas condiciones, el sujeto no se
comporta como persona (integrante del sistema social), sino como individuo (entorno del
sistema): es decir, no es respetuoso con la norma, actuando como naturaleza, como medio
ambiente. O lo que es lo mismo: cuando un sujeto infringe una norma (por ejemplo, comete un
asesinato), realiza una «comunicacion defectuosa», y actia formalmente como persona, pero
substancialmente como individuo». (POLAINO, 2015, p. 42).

46 En cuanto a la nota al pie anterior, es necesario realizar la siguiente precisién. Para JAKoBs, dado
que la pena se dirige contra un infractor de la norma, el autor debe seguir siendo considerado
como (persona). Si bien la conducta pertenece materialmente a la naturaleza (individuo), una
persona —en sentido normativo— no se comporta de modo natural, pues su comportamiento se
encuentra regulado por la norma. Asi, pese a haber cometido el delito —negado la norma—, esto
no eliminaria la cualidad de persona del infractor, debido a que dicha cualidad le seria otorgada
por la sociedad —y no por él mismo—, siendo reclamado por ella. Por tanto, continta siendo
considerado persona. (JAKOBS, 2000, pp. 67 y ss.; ABANTO, 2022, pp. 155, 291).
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En correlacion con lo mencionado, al ubicarse la infraccion de la norma y
la pena en la esfera del significado —y no en la de las consecuencias externas de la
conducta—, no puede considerarse que la mision de la pena consista en la evitacion
de lesiones a bienes juridicos, sino, en reafirmar la vigencia de la norma. (JAKOBS,

1997, p. 13; Jakoss, 2000, pp. 63 y ss.; JakoBs, 2016, pp. 59 y ss, 71).

JakoBs no ubica la funcion de la pena en la motivacion de las personas para
evitar la lesion de bienes juridicos, pues le queda claro que, cuando entra en
escena, estos se encuentran ya mermados. De hecho, en diversas
circunstancias los bienes juridicos resultan lesionados sin que el Derecho
penal intervenga por ello (una persona muere por su avanzada edad o un
automovil se deteriora por el paso del tiempo). Es mas, el Derecho penal
interviene en muchos casos sin que sea precisa la efectiva lesion del bien
juridico (en la tentativa, por ejemplo). Todo esto pondria en evidencia que
a lapenano le asiste la funcién de mantener preventivamente la incolumidad
de los bienes juridicos. La funcién que le atafie debe encontrarse en aquello
que aun puede reparar con su imposicién. Dado que el delito constituye una
negacion comunicativa de la norma infringida que pone en tela de juicio su
vigencia social, a la pena le corresponde la funcion de devolverle

comunicativamente a la norma su vigencia social. (GARciA, 2019, p. 92).

Siendo este el panorama general, corresponde ocuparnos en este punto sobre

las fases evolutivas de la teoria de la pena en Gunther JAkoBs.

La primera fase de la teoria de la pena de JAkoBS —como sefialaramos—,

inicid con la publicacion de su estudio [Schuld und Pravention] en el afio 1976. Esta
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primera propuesta, identifica la prevencién general (positiva) con el ejercicio en la
fidelidad al Derecho, entendiendo que la pena opera como mecanismo simbolico de
influencia (psicoldgica) sobre los miembros de la sociedad. (CANcio Y FElioo en:

Jakoss, 2006, p. 28).

Para JakoBs, la imposicion de la pena busca ejercer sobre el conjunto de los
ciudadanos una influencia de contenido psicoldgico o interno, consistente en el
fomento de una actitud de respeto y fidelidad hacia las normas juridicas
(PENARANDA Y BAsso en: LAscURAIN (Coorb.), 2019, p. 175). Asi, la pena no solo
impone el «respeto externo a las normas, sino también una actitud interna de
adhesion a los valores subyacentes». (CANCIO Y FEIJOO en: JAkoBs, 2006, p. 30).
Por ello, se sefiala que, en esta primera etapa evolutiva, la prevencion general

(positiva) esté asociada a la produccion de efectos de psicologia social.

Ahora bien. La segunda fase de la teoria de la pena de JAKOBS, se caracteriza
principalmente por abandonar los postulados de su primera propuesta tedrica. En
esta etapa, la prevencion general (positiva) no tiene mas un contenido psicoldgico
—la pena como generadora de efectos psicoldgico-sociales en los individuos—. En
este segundo estadio asume como fundamento que: la sociedad que castiga al
infractor de la norma ha quedado convertida en un sujeto propio con una identidad
propia diferente a los ciudadanos, entendiendo que la pena solo tiene sentido para

ella. (CANclo Y FElnoo en: Jakoss, 2006, p. 31).

Dentro de esta segunda fase, se sostiene que la pena debe proteger las
condiciones de la interaccion social, por tanto, esta tiene una funcion preventiva.

En ese sentido, la pena despliega tres funciones, la cual tiene lugar: (i) para ejercitar
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en la confianza hacia la norma, (ii) para ejercitar en la fidelidad al Derecho y (iii)
para ejercitar en la aceptacion de las consecuencias. La primera funciéon —ejercicio
en la confianza hacia la norma—, parte de entender de que destinatarios de la norma
son todos, no solamente el delincuente, pues nadie puede sustraerse a la interaccion
social. Esto conduce, necesariamente, a que todos deben de conocer lo que la norma
depara ante su infraccion, vale decir, todos deben saber lo que de ellas pueden
esperar. Por tanto, la primera funcion, consiste en que mediante la imposicién de la
pena se reafirma la confianza de todos en la vigencia de la norma. La segunda
funcién —ejercicio en la fidelidad al Derecho—, consiste en que la pena grava el
comportamiento infractor de la norma con consecuencias costosas, aumentando la
probabilidad de que ese comportamiento se aprenda, con caracter general, a
considerarlo como una alternativa a no tener en cuenta. Y por ultimo, la tercera
funcibn —ejercicio en la aceptacion de las consecuencias—, entiende
especificamente que mediante la pena se aprende la conexién entre el
comportamiento infractor y el deber de asumir los costes que esta representa. En
consecuencia, dado que el ejercicio debe tener lugar en relacién con todas y cada
una de las personas, la funcién de la pena estatal ha de comprenderse como
prevencion general mediante ejercicio en el reconocimiento de la norma. (JAKOBS,

1997, p. 18; BARIA, 2018, pp. 122-123).

Como puede apreciarse, en la segunda fase evolutiva, se coloca en primer
plano la confianza general en la vigencia de las normas, relegando a un segundo
plano el ejercicio en la fidelidad al Derecho y el ejercicio en la aceptacion de las

consecuencias. Asimismo, conforme este esquema, JAKOBS le va otorgando menor
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relevancia al aspecto individual de la infraccion, poniendo énfasis en la

significacidon social del hecho delictivo. (CANcio Y FElnoo en: Jakoss, 2006, p. 29).

En suma, en esta segunda etapa, JAkoBs entiende que funcion de la pena es
la confirmacion de la identidad de la sociedad, precisando, ademas que, la pena no
solo se trata de un medio para mantener la identidad social, sino que representa el
mantenimiento mismo; consecuentemente, la imposicion de la pena es la
autocomprobacion del ordenamiento juridico en su conjunto, autoconfirmacion de

la identidad normativa de la sociedad —todo en el plano de la comunicacion—.

La prestacion que realiza el Derecho penal consiste en contradecir a su vez
la contradiccion de las normas determinantes de la identidad de la sociedad.
El Derecho penal confirma, por tanto, la identidad social. El delito no se
toma como principio de una evolucion ni tampoco como suceso que deba
solucionarse de modo cognitivo, sino como comunicacion defectuosa,
siendo imputado este defecto al autor como culpa suya. Dicho de otro modo,
la sociedad mantiene las normas y se niega a entenderse asi misma de otro
modo. En esta concepcidn, la pena no es tan s6lo un medio para mantener
la identidad social, sino que ya constituye ese mantenimiento mismo.
Ciertamente, puede que se vinculen a la pena determinadas esperanzas de
que se produzcan consecuencias de psicologia social o individual de muy
variadas caracteristicas, como, por ejemplo, la esperanza de que se
mantenga o solidifique la fidelidad al ordenamiento juridico. Pero la pena

ya significa algo con independencia de estas consecuencias: significa
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autocomprobacion. (Jakoss, 2000, pp. 20-21; en el mismo sentido JAKOBS,

2000a, p. 18; CANclo Y FElNOO en: Jakoss, 2006, p. 33).

Sobre la base de todo lo mencionado, finalmente, se erige la tercera fase de
la teoria de la pena de JakoBs. Esta Ultima etapa se caracteriza por la irrupcién de
lo factico en la teoria de la pena, dando lugar, por un lado, a la necesidad del dolor

penal y, por otro, al llamado «Derecho penal» del enemigo.

El maestro aleman, en su continua busqueda de una teoria del Derecho penal
ajustada a la realidad social y, ante la objecion general de que su propuesta
dogmatica padece de una notoria abstraccion, incorpora en su concepcion factores
empiricos, generando con ello, un proceso de reorientacion de sus planteamientos
hasta ese momento dados, otorgando a los efectos cognitivos de la pena una nueva

posicion sistematica central. (CANCIO Y FEIJOO en: JAKoBs, 2006, pp. 53-54).

El delito, en esta tercera fase, sigue entendiéndose como infraccion de la
norma, y como tal, una conducta que en el plano de la comunicacion defrauda una
expectativa y, por ende, contradice la identidad de la sociedad. Asimismo, la pena
sigue conservando su sentido de reafirmacion de la vigencia de la norma defraudada
por el delito, la cual el plano de la comunicacidn, es expresion de la reafirmacion

de la identidad social.

Sin embargo, para JakoBs —el de esta ultima etapa—, esto no basta, pues
para que quede marginado el significado del hecho del delito —Ila infraccion de la
norma—, la pena tendria que ejecutarse a través de la violencia, pues con ella se
priva al infractor de los medios de la interaccion social. Esto tendria que ser asi,

pues el infractor de la norma no solamente habria expresado algo en el plano
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comunicativo (negacion de la norma), sino también lo habria configurado en el
mundo externo (ha matado, ha lesionado, etcétera). En tal sentido, para dar
respuesta adecuada a esto, el Derecho penal tendria que actuar también en los dos

planos. (ABANTO, 2022, pp. 156, 291-292).4

Hasta aqui, puede observarse que, lo que caracteriza a esta nueva
concepcién dogmatica, en cuanto al delito y la pena, es que las necesidades del
mantenimiento de la vigencia real de la norma son satisfechas mediante el dolor
penal —suU «apoyo cognitivo» 0 «cimentacion cognitiva»—, entendiendo que esta
funcién es un mecanismo esencial de la pena. Por su parte, en lo que respecta al
autor, partiendo de lo previamente sefialado, aquellos sujetos que no muestren un
«apoyo cognitivo» suficiente —esto es, de quienes no quepa esperar
comportamientos conforme a Derecho—, pueden ser postulados como personas,
pero no son personas reales, lo que trae como consecuencia el que deban de recibir
sanciones de un «Derecho penal del enemigo». (CANcIO Y FEIJ0O en: JAkoBs, 2006,

p. 55).

Dentro de esta tercera fase de la teoria de la pena de Jakoss, el dolor penal
es entendido como presupuesto para el funcionamiento de la pena. Se trata de un
proceso que consiste en infligir un dafio al autor del delito, ya que solo de este modo

la empresa delictiva sera considerada como fracasada. Asi, el dolor penal habra de

47 «Un delito desorienta, y puesto que no es sélo un ataque a una norma cualquiera, meramente
imaginada, sino una norma que forma parte de la realidad de la sociedad, el efecto de
desorientacion se produce en una doble dimensidn: ataca el caracter vinculante de lo normativo
en la medida en que el autor lo considera irrelevante en su caso, y perturba la cimentacion
cognitiva de la norma vinculante porque el hecho muestra (una vez mas) que hay que contar con
la produccidn de quebrantamientos de la norma. Ha de reaccionarse frente a ambas dimensiones:
la parte simbdlica de la pena, su significado como contradiccidn, se dirige contra la afirmacion de
que no se trata de una norma vinculante, y la cimentacidn cognitiva se mantiene porque el dolor
penal transforma de modo final el hecho en una empresa fracasada [...]». (JAKOBS, 2006, p. 12).
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determinarse en funcion de la intensidad de la afectacion que sea necesaria en el
autor, en el marco de un proceso simbolico de efectos bilaterales: pago y
compensacion. En tal sentido, el dolor penal infligido solo podra llegar al monto
que deba el infractor por su hecho, vale decir, aquel que compense el «dafio
intelectual» ocasionado con su conducta. (CANcIO Y FEloO en: Jakoss, 2006, pp.

56-58).

Finalmente, el denominado «Derecho penal del enemigo», es una
construccién dogmatica dirigida exclusivamente contra determinados grupos de
infractores que se apartan permanentemente del cumplimiento de la norma. En este
especifico contexto, entiende que la reaccién estatal por medio de la pena se ejerce
contra imputables peligrosos. EI «Derecho penal del enemigo» presenta tres
caracteristicas que lo definen: (i) amplio adelantamiento de la punibilidad, (ii) penas
desproporcionadamente altas y (iii) garantias procesales relativizadas o incluso
suprimidas. En cuanto al (i) amplio adelantamiento de la punibilidad, no se toma
como punto de referencia el hecho cometido —como es habitual—, sino el hecho
futuro, esto es, la conducta delictiva que con gran probabilidad se cometera por
parte de estos sujetos peligrosos. En lo referente a las (ii) penas
desproporcionadamente altas, esta situacion se percibe, principalmente, en la
anticipacion de la barrera de punicion, cuando al determinarse legislativamente la
pena, esta no toma en cuenta la reduccion punitiva correspondiente a tal efecto. Y
respecto de las (iii) garantias procesales relativizadas o incluso suprimidas, acarrea
que los sujetos peligrosos no cuenten con ellas o se les prive de algunas de estas. El
«Derecho penal del enemigo» constituye una reaccion de combate por parte del

ordenamiento juridico contra individuos especialmente peligrosos. Asi, con este
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instrumento, el Estado no habla con sus ciudadanos, sino amenaza a sus enemigos.

(Cancio Y Fenoo en: Jakoss, 2006, pp. 60-62).

Cabe mencionar que, la calidad de sujetos especialmente peligrosos esta
dada por la gravedad del tipo de conductas que estos realizan, asi por ejemplo:
criminalidad organizada, trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, lavado de

activos, entre otros.

En conclusion, «[b]ajo la denominacion “Derecho penal del enemigo” se
hace referencia al Derecho penal que trata a los infractores como enemigos, es decir,
como meras fuentes de peligro que deben ser neutralizadas de un modo eficaz. [...].
Podria decirse, en sintesis, que el Derecho penal del enemigo no busca confirmar
con la pena la vigencia de la norma defraudada por la conducta de un ciudadano,
sino neutralizar a aquellos individuos que no ofrecen la garantia minima de

fidelidad al Derecho (los enemigos)». (GARciA, 2019, p. 207).

2.2.2.3.  Prevencion especial.

La teoria de la prevencion especial suele denominarse también como «teoria
de la prevencion individual». Esta teoria considera que la forma de evitar la
comision de nuevos delitos es operando sobre la persona que ya ha delinquido; es
decir, la pena ha de actuar sobre el concreto autor del hecho delictivo, evitando que
éste vuelva nuevamente a delinquir —previniéndose la reincidencia o reiteracion

delictiva—.
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Observamos que la prevencion especial se encuentra siempre vinculada al
agente del delito, por lo que, «[l]a pena funciona asi de forma individual, con la
finalidad de evitar que el mismo vuelva a delinquir. [...]. Se parte de la idea de que
la prevencion general no ha funcionado y, precisamente, porque la persona ha
delinquido. Entonces es preciso actuar individualmente sobre dicha persona para

evitar que vuelva a delinquir». (BARIA, 2018, p. 112-113).

Como apreciamos, una particular caracteristica de la prevencion especial
(que se aplica al propio delincuente), en comparacion con la prevencion general
(que se dirige a la generalidad), es que en esta formulacion se entiende que la pena
no ha de producir sus efectos concretos en la etapa de la conminatoria 0 amenaza
legal, sino que lo hara especificamente en la fase de imposicion y ejecucion de la
pena. (MIr, 2016, p. 91; VILLAVICENCIO, 2016, p. 62; PENARANDA Y BAsso en:
LAscurAIN (Coorp.), 2019, p. 179). Por tanto, no se trata de una teoria de las

normas, sino —en estricto—, de una teoria de la ejecucion penal.

Esta construccion dogmatica de la pena, conforme expone Gunter
STRATENWERTH, NO €s reciente, pues sus origenes pueden rastrearse razonablemente

en la antigtiedad.

También los origenes del pensamiento preventivo-especial se pueden
remontar —partiendo de la suposicion de que la virtud puede ser ensefiada—
a sus comienzos griegos. La idea de que la pena —al menos junto con otros
elementos— debe servir para corregir al penado estd aun mas presente en la
Escolastica, en gran contraste con la praxis medieval del Derecho penal, que

perseguia su destruccion fisica. Es recién con los inicios de la “moderna”
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pena privativa de libertad, a fines del siglo XVI, que el principio de la
correccion del delincuente alcanza significacion practica. En las teorias de
la pena de los siglos XVII y XVIII siempre se habla —como si ello fuera
obvio— también del beneficio que la pena tiene para el afectado, en la
medida en que, precisamente, lo mejora. Ya se ha mencionado la reaccion
contra ello del idealismo aleméan (supra, n.° m. 5). Esta tuvo como
consecuencia que la prevencion especial, en cierto modo, tuviera que ser
redescubierta por Franz von Liszt (1851-1919), en su escrito programatico
»Der Zweckgedanke im Strafrecht« [“La idea de fin en el Derecho penal™],
publicada en 1882. Segun la personalidad del autor en cada caso, v. Liszt
distinguia tres funciones preventivo-especiales de la pena: la intimidacion,
la correccion y la “inocuizacion”. Su programa es objeto de estudio alin en
la actualidad. Pero hoy dificilmente se puede poner en duda que ni es
justificable en el plano de los principios ni resulta posible llevarlo a la

practica. (2005, pp. 38-39).

Dentro de la teoria de la prevencion especial, se sabe con caracter general
que la propuesta mas influyente fue aquella elaborada por Franz von LiszT. El
mencionado autor desarrollé su pensamiento sobre la pena en su escrito La idea de
fin en el Derecho penal [Der Zweckgedanke im Strafrecht] —que en realidad se
trato de un discurso dado en el rectorado de la Universidad de Marburgo en 1882—.
Este famoso escrito es ampliamente conocido como el «Programa de Marburgo»,

que, en rigor, constituye un proyecto politico-criminal.
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Lo cierto es que aunque con frecuencia se suele ubicar la propuesta teérico-
penal de voN LiszT como una estrictamente preventivo-especial, debemos dar
cuenta que el propio autor calificaba su construccion dogmatico-penal como una

teoria de la unién.

En fin, esta concepcidn es, si se quiere, una teoria unitaria, si bien difiere
fundamentalmente de cuantas hayan pasado por tales en el pasado. Pues
descubre la union posible de elementos aparentemente incompatibles bajo
el supuesto de una adicion paulatina de pequefias diferencias cuantitativas.
Por tanto habria lugar a llamarla “teoria evolucionista”, si no fuera que ese
término suele usarse para denominar una concepcion del mundo esencial

distinta en cuanto niega el fundamento absoluto de las cosas. (1998, p. 12).

Es por ello que, voN LiszT sostenia que «[l]a pena es prevencion por
represion; también podriamos decir que es represion por prevencions». (1998, p.
79).%8 En tal sentido, la finalidad preventivo-especial —prevencion por medio de la
represion o represion por medio de la prevencion— se alcanzaba en el momento
mismo de la ejecucion penal. Asi, a consideracion de von LiszT, la decision por una
u otra alternativa preventivo-especial (pena) dependeria del tipo concreto de

delincuente.

48 Sobre este punto especifico, Jacobo BARIA DE QUIROGA realiza la siguiente precisién conceptual:
«En bastantes ocasiones, esta frase de VON LiszT se plasma diciendo que la pena es prevencion
mediante retribucidn o, dicho de otra manera, retribucién mediante prevencién. Sin embargo, la
traduccion correcta es la que realiza Pérez del Valle, pues, VON LiszT se refiere claramente a la
«represion» y no a la «retribuciéon». Concretamente, la famosa frase es: «Die Strafe ist Prdvention
durch Repression; oder wie wir ebensogut sagen diirfen: Repression durch Prdvention». [...].
Cuando VON LiszT quiere referirse a la retribucién utiliza la palabra «Vergeltung». (2018, p. 114).
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En este planteamiento dogmatico, la pena solo se encontrara justificada si
se asume una finalidad preventiva. Esto quiere decir que, el fin de la pena consiste
concretamente en la prevencion de delitos —por via de la prevencion o por via de

la represion—, consiguiéndose de esta forma, la proteccion de bienes juridicos.

De la mano de esta idea general, aparece en el pensamiento de von LiszT, el
concepto fundamental de la pena-fin o pena final, en atencion a las necesidades
preventivo-especiales que requiera el particular agente del delito. (MIr, 2016, p. 91;

PENARANDA Y BAsso en: LASCURAIN (CooRrbD.), 2019, p. 180).

Sobre este aspecto, indicaba voN LiszT:

La pena correcta, vale decir la pena justa, es la pena necesaria. Justicia en
Derecho penal quiere decir observancia de la medida de la pena requerida
por la idea del fin. Asi como la pena juridica en su caracter de autolimitacion
de la potestad punitiva es fruto de la objetivacion, llegara a su perfeccion
por el perfeccioamiento de la objetivacion. La vinculacion total de la
potestas puniendi mediante la idea de fin constituye el ideal de la justicia

punitiva.

La pena necesaria es la Unica justa. La pena es medio para un fin.
Mas la idea de fin requiere la adaptacion del medio al fin y un maximum de
economia en su empleo. Tal exigencia rige sobre todo respecto a la pena,
pues ella es arma de doble filo: proteccion de bienes juridicos mediante
lesion de bienes juridicos. No se concibe peor atentado contra la idea de fin
que la profusa aplicacion de la pena, que el aniquilamiento de la existencia

fisica, ética socioeconomica de un conciudadano, en que tal destruccién no
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sea inexorablemente requerida por la necesidad del orden juridico. (1998,

pp. 56-57).

En esta formulacion dogmatica, la determinacion de la pena correcta o pena
justa dependera necesariamente del tipo concreto de delincuente. Es el tipo de
delincuente quien define el tipo de pena que ha de imponerse, pues, la pena
impuesta ha de atender y ajustarse a sus necesidades preventivo-especiales. Por
tanto, constituira una pena correcta 0 pena justa, si esta resulta necesaria para

alcanzar los fines de prevencién que requiera el concreto agente del delito.

Sobre este aspecto fundamental en el pensamiento de von LiszT, apuntan

Enrique PENARANDA RAMOs Y Gonzalo J. BAsso lo siguiente:

Puesto que la pena no se impone al hecho sino a su autor, von Liszt
consideraba erroneo que su magnitud se determine atendiendo a la clase de
delito cometido y no al tipo de delincuente: la pregunta correcta no es, pues,
a su juicio, «;qué pena merecen el hurto, la violacion, el asesinato, el falso
testimonio?», sino «;qué pena merecen este ladrén, este asesino, este testigo
falso, este autor de abusos deshonestos?». Desde este punto de vista, el
merecimiento y la justicia de la pena solo dependen de su necesidad para
una proteccion eficaz de los bienes juridicos: la pena correcta (es decir, la
justa) seria, en todo caso, la pena necesaria. Y esa necesidad se establece
con arreglo a criterios de prevencion especial, por su adecuacion para
producir los efectos de proteccion de bienes juridicos que puede lograr en
relacion con los distintos tipos de autores. (en: LASCURAIN (CoorbD.), 2019,

p. 180).
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Ahora bien. Sobre la base de lo anotado, el planteamiento dogmatico de voN
LiszT identifica tres tipos de efectos que produce la pena: (i) correccion, (ii)

intimidacion e (iii) inocuizacion.

Esta division de efectos penales, responde a la idea previa de que la pena
opera como coaccién dirigida contra la voluntad del sujeto delincuente —puesto
que, en virtud de esa voluntad criminal, el delincuente ha lesionado o eliminado
bienes juridicos—. En otras palabras, los tres efectos (correccion, intimidacion e

inocuizacion) son manifestaciones de la pena, entendiéndose esta como coaccion.

En atencidn a lo expuesto, la pena (coaccidn), puede ser de doble naturaleza:
(1) motivacion o coaccion psicologica indirecta, mediata —donde se encuentran
incluidos los efectos (i) correccion e (ii) intimidacion— o (2) fuerza o coaccion
directa, inmediata y mecanica —donde se encuentra incluido el efecto (iii)

inocuizacion—.

En primer lugar, en cuanto a la motivacion o coaccion psicoldgica indirecta,
mediata, se sostiene que la pena, por un lado, provee al autor los motivos idéneos
que le faltan para disuadirle e impedir que siga cometiendo delitos y, por otro, se
incrementa y fortalece los motivos ya presentes en él. Asi, conforme manifiesta von
LiszT, «[l]a pena aparece como una acomodacion artificial del autor del delito a la

sociedad [...]». (BARJA, 2018, p. 114).

En tal sentido, esa acomodacion artificial del delincuente a la sociedad se da
mediante: (i) la correccion —implantando y fortaleciendo los motivos sociales y
altruistas— y (ii) la intimidacion —implantando y fortaleciendo los motivos

egoistas, coincidentes con los motivos altruistas—.
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En segundo lugar, en cuanto a la fuerza o coaccién directa, inmediata y
mecanica, se sostiene que la pena consiste en el secuestro del autor del delito,
mediante: (iii) la inocuizacion —transitoria o permanente—, Sea con la expulsion
de la sociedad o con su internamiento, si al delincuente se lo mantiene dentro de la

sociedad.

Del mismo modo, voN LiszT reconoce tres tipos concretos de delincuentes
o categorias de delincuentes: (i) delincuentes habituales —atn corregibles—, (ii)
delincuentes ocasionales —no necesitados de correccion— y (iii) delincuentes

habituales —irrecuperables o incorregibles—.

Dado que, para el citado autor, la asignacion del efecto que produce la pena
depende necesariamente del tipo concreto de delincuente, el resultado de esta
operacion preventivo-especial queda configurada de la siguiente manera: (i)
Correccion para delincuentes habituales —aun corregibles—, (ii) Intimidacion para
delincuentes ocasionales —no necesitados de correccion— e (iii) Inocuizacion para
delincuentes habituales —irrecuperables o incorregibles—. (VON LiszT, 1998, p. 63;
RoxIn, 1997, pp. 85-86; FRISTER, 2016, p. 65; MIR, 2016, p. 92; PoLAINO, 2015, pp.
66-67; PARMA Y PARMA, 2017, pp. 621-622; VELASQUEZ, 2013, p. 156; GARCIA,

2019, pp. 87-88; ABANTO, 2022, p. 132; VILLA, 2014, p. 147).

Ahora bien. Sobre la base de lo mencionado, en primer lugar, debemos de
dar cuenta de que los efectos de inocuizacion o neutralizacion —permanente o
transitoria—, eran aplicables a los delincuentes habituales (irrecuperables o
incorregibles). Asi, en esta categoria de delicuentes se encontraban: pordioseros,

vagabundos, prostitutas, alcohdlicos, picaros, gente de filiacion social ambigua,
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degenerados morales, degenerados fisicos, entre otros elementos pertenecientes al
vagabundaje criminal. Aquellos eran calificados como el eslabon méas importante y
mas peligroso de esa cadena de sindromes sociales reunidos bajo el nombre comun
de proletariado; siendo la reincidencia criminal —en virtud de la estadistica
criminal— lo que juridicamente los caracterizaba y los catalogaba como
delincuentes habituales (irrecuperables o incorregibles). Asimismo, se sefialaba que
los dominios de esta clase de delincuentes eran, en primer lugar, los delitos contra
la propiedad (hurto, robo, extorsion, estafa) y, en segundo lugar, ciertos delitos
contra la moral (encubrimiento, incendio, dafios, abusos deshonestos violentos,
abusos deshonestos perpetrados en menores), vale decir, a juicio de von LiszT,
«infracciones que arraigan en los mas fuertes y elementales impulsos humanos»;
seres a quienes —a pesar de todo—, no les excluia toda esperanza de retorno a la

sociedad. (1998, pp. 60, 65, 66, 69, 70, 71).

En segundo lugar, tenemos que el efecto de correccion, era aplicable a los
delincuentes habituales (aun corregibles). Se sefialaba que estos individuos se
encontraban necesitados de correccién debido a su disposicién congénita o debido
al habito adquirido de propension al crimen y, por ello, ain no irremediablemente
perdidos. La medida de correccion consistia en la implantacion o fortalecimiento
de motivos sociales altruistas o prosociales por medio de la ejecucién de la pena.
En tal sentido, estos principiantes en la carrera del crimen podian salvarse, siempre
y cuando sean sometidos a una disciplina seria y continua. (voN LiszT, 1998, pp.

60, 71, 72).
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Por altimo, en tercer lugar, el efecto de intimidacion incidia sobre los
delincuentes ocasionales —no necesitados de correccion—. Sobre esta categoria de
delincuente se decia que, para ellos, el delito era un episodio desafortunado
atribuible a circunstancias exteriores, en el cual el peligro de reiteracion delictiva
—reincidencia— era minimo, por lo cual, una medida de correccion sistematica
careceria sentido. En esa linea, la medida deberia de consistir en la intimidacion,
entendida como exhortacion drastica o escarmiento del impulso egoista del
delincuente (voN LiszT, 1998, p. 74); en sintesis, «[...] que la ejecucion de la pena
debe servir como intimidacién, advertencia o recordatorio dirigido a restablecer la
norma violada, en la medida en que lo requieran los impulsos egoistas del
delincuente a quien se pretende apartar de la tentacidn de reincidir. (PENARANDA Y

BAsso en: LAscUrAIN (Coorbp.), 2019, p. 181).

2.2.3. Teorias mixtas.

Las teorias mixtas suelen denominarse también «teorias de la union»,
«teorias de la unificacion» o «teorias eclécticas». Estas combinan los postulados de

las teorias absolutas (justicia) y relativas (utilidad) en una sola teoria unificadora.

En este planteamiento dogmatico, se procura «justificar la pena en su
capacidad para reprimir (retribucién) y prevenir (proteccion) al mismo tiempo».
(BAcicaLuPO, 1999, p. 37). En ese entender, para las teorias mixtas, la pena sera

considerada legitima cuando sea, a la vez, justa y util.
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Por ello, las teorias mixtas de la pena toman de las teorias absolutas los
conceptos de culpabilidad y proporcionalidad al momento de reprimir (llegando a
la justicia) y, a su vez, toman de las teorias relativas lo referente a la prevencion de

delitos (llegando a la utilidad). (ViLLAVICENCIO, 2016, p. 65).

Como ha podido observarse, la pena constituye un fenémeno complejo que
no puede ser abordado de manera conveniente desde una sola formulacion tedrica
—sea absoluta o relativa—. El surgimiento de las teorias mixtas representa la
oposicion a la idea de que la funcion de la pena puede ser comprendida Unica y
exclusivamente como: (i) realizacion de la justicia, (ii) proteccion de la sociedad
por medio de la amenaza penal dirigida a la colectividad o (iii) proteccién de la

sociedad evitando la reiteracion delictiva (reincidencia).

Mencionamos que las teorias mixtas asumen como suyos los postulados
provenientes de las teorias absolutas y relativas de la pena, conformando una sola
teoria unificadora. No obstante ello, al interior de esta propuesta tedrico-penal, se
reconocen dos grandes posiciones: (i) un modelo «conservador» y (ii) un modelo

«menos conservador» 0 «progresistax.

Esta division entre modelo «conservador» y modelo «menos conservador»
0 «progresista», radica en la importancia y posicion preponderante que se conceda
a las exigencias absolutas de justicia (retribucion) o a los componentes de utilidad

social (prevencion).

El modelo «conservador» o posicion «conservadora» tiene su origen en el

Proyecto Oficial de Cddigo Penal aleman de 1962 [Entwurf eines StGB]. Este
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constituyo la propuesta legislativa gubernamental presentada en el marco de la

reforma penal de la Republica Federal de Alemania.

En el modelo «conservador» se otorga prevalencia al fin retributivo de la
pena sobre la finalidad preventiva, ante lo cual, esta ultima desempefia un papel
complementario dentro del marco de la retribucion. (Mir, 2016, p. 95). En este
esquema, la utilidad de la pena sera legitima siempre y cuando no exceda ni

disminuya el marco de la pena justa. (BACIGALUPO, 1999, p. 37).

Sobre este fundamental aspecto, comenta Santiago MR PuIG:

45. Resulta expresivo el siguiente fragmento del Proyecto Oficial de StGB
de 1962: «... el Proyecto ve el sentido de la pena no solo en la retribucion
de la culpabilidad del autor, sino también en la afirmacion del orden
juridico. Ademas, sirve a determinados fines politico-criminales, en especial
al fin de prevenir futuros delitos». Y a continuacion se refiere a la
intimidacion, a la resocializacion y a la inocuizacion, como medios de
prevencion. Concluye afirmando: «Todos estos fines se alcanzan en parte,
sin mé&s, por medio de la pena. Pero pueden también perseguirse de forma
especial en el caso concreto a través de la determinacion de la clase y medida

de la pena». (2016, p. 95).

Al concederse una posicion prevalente al fin retributivo de la pena (justicia),
se aprecia que «la retribucion fundamentaria y limitaria —en su minimo y en su
maximo— la pena, pero dada su imprecision, solo permitiria fijar un marco punitivo
dentro del cual la pena final exacta a imponer surgiria de la valoracion de fines de

prevencion general y especial (ello se corresponde con la teoria alemana del espacio
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de juego o margen de libertad —Spielraumtheorie—». (PENARANDA Y BASsO en:

LAscURAIN (CooRD.), 2019, pp. 185-186).

El modelo «<menos conservador» 0 posicion «progresista» tiene su origen en
el Proyecto Alternativo de Codigo Penal aleméan de 1966 [Alternativ-Entwurf]. Este
sostenia una marcada posicion contraria al Proyecto Oficial, oposicion que se
manifesto en lo referente a la teoria de la pena, la regulacion de las sanciones v al

ambito del concepto material de delito. (RoxIN, 1997, p. 122).

El Proyecto Alternativo [Alternativ-Entwurf] fue propuesto por un grupo de
jévenes catedraticos, estando este conformado por: BAUMANN, BRAUNECK,
HANACK, ARTHUR KAUFMANN, KLUG, LAMPE, LENCKNER, MAIHOFER, NOLL, ROXIN,

SCHMITT, SCHULTZ, STRATENWERTH Y STREE.

El modelo «menos conservadors» 0 posicion «progresista» establecia como
fines de la pena, Unicamente, la prevencién general y la prevencién especial. En
este modelo se renuncia totalmente a la idea de retribucion, empleandose el
principio de culpabilidad solo como limite superior de la pena. (Roxin, 1997, p.

122).

Estando a lo sefialado, el propio Proyecto Alternativo [Alternativ-Entwurf]
declaraba expresamente que la pena «no es ningun proceso metafisico, sino una
amarga necesidad en una comunidad de seres imperfectos como son los hombres».

(MIR, 2016, p. 95; en el mismo sentido SiLva, 2012, p. 6).

Consecuentemente, como sostienen Enrique PENARANDA RAMOS y Gonzalo

J. BAsso, «laretribucion (culpabilidad por el hecho) no fundamentaria la pena, sino
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que solo la limitaria en su maximo, pudiendo imponerse ésta, no obstante, por
debajo del mismo en funcién de lo que exijan necesidades de prevencion general y
especial; en particular, por necesidades de prevencion especial, la pena podria
establecerse incluso por debajo de lo que exijan consideraciones de retribucién o
merecimiento por el hecho cometido (ello se corresponde con la teoria alemana de
la prohibicion de desbordamiento de la culpabilidad
—Schulduberschreitungsverbot—». (en: LAscURAIN (Coorb.), 2019, pp. 185-186;

en el mismo sentido MIRr, 2016, p. 95).

a) Claus RoxIN.

La teoria de la pena de Claus Roxin recibe el nombre de «teoria unificadora
dialéctica» [dialektische Vereinigungstheorie]*® (RoxIN, 1976, p. 33); aunque, en el
ambito de la doctrina penal, esta denominacién presenta ciertas variariaciones
como: «teoria dialéctica de la union» (Mir, 2016; BAriA, 2018; Feloo, 2017, p.
218; ZUGALDIA en: ZUGALDIA, MARIN DE EspiNOsSA Y PERez, 2010; ARAUJO en:
OLMEDO Y ARAUJO, 2007; PEREZ en: PARIONA Y PEREz (COORDS.), 2015; GARCIA,
2019; BRAMONT-ARIAS, 2008), «concepcidn dialéctica de la pena» (BACIGALUPO,

1999) o «teoria dialéctica de la pena» (PARMA Y PARMA, 2017).

El pensamiento de Claus RoxIN se desarrolld en la década de los afios
sesenta del siglo pasado dentro de todo un movimiento de reforma de la ciencia

penal alemana, el cual se correspondio con el auge del ideal resocializador surgido

49 Cfr. RoxXIN, Claus. Strafrechtliche Grundlagenprobleme, Berlin-New York, Walter de Gruyter, 1973,
p. 27.
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tanto en Europa como en America del Norte; aquel que provoco lo que se ha venido
en denominar como la «despedida de KANT y HEGEL» y la «vuelta a vVON LiszT».

(PEREZ en: PARIONA Y PEREZ (COORDS.), 2015, p. 36).

Como bien advirtio el maestro aleman, la clasificacion de las teorias de la
pena —tal como se conocen— proporcionan un entendimiento incompleto y
parcial, pues solo prestan atencion a determinados aspectos del Derecho penal. Asi
por ejemplo, sefiala que la teoria preventivo-especial pone la mirada a la fase de
ejecucion, la retribucion a la sentencia y la concepcion preventivo-general a la
conminacion o amenaza penal. Conforme este modo de ver las cosas por parte de
cada una de ellas, se desatiende las demas formas de aparicion de la potestad penal,
pese a que cada una de estas teorias despliega un efecto especifico sobre la libertad

del individuo. (RoxiN, 1976, p. 20).

Precisamente por ello, con el objetivo de fundamentar su propuesta
dogmaético-penal, enumera una serie de argumentos en contra de las mas
tradicionales teorias de la pena: retribucion, prevencion especial y prevencion

general.

En ese sentido, respecto de la teoria de la retribucion, expone tres razones
en contra. La primera razon en contra, consiste en que la idea de retribucion
presupone en si misma la necesidad de pena, puesto que, el sentido de la retribucion
radica en la compensacion de la culpabilidad. Al asumirse este razonamiento,
advierte que este nos conduciria a afirmar que, el Estado tiene la tarea de retribuir
por medio de la pena todo comportamiento culpable, lo cual resulta claramente

insostenible. Conforme lo sefialado, la teoria de la retribucion no explicaria cuando
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se tiene que penar, sino, solamente, refiere que si se impone una pena, esta ha de
retribuir el delito cometido. En tal sentido, queda sin resolverse la decisiva cuestion
vinculada a bajo qué presupuestos la culpabilidad humana autorizaria al Estado a
castigar con pena aquellos comportamientos culpables, situacion que conduce a que
este planteamiento tedrico fracase al momento de trazar un limite a la potestad penal
estatal. La segunda razon en contra, parte del supuesto en el que, aun aceptandose
la facultad estatal de penar toda forma de conducta culpable —es decir, justificar la
sancion penal mediante la compensacion de la culpabilidad—, esta seguiria siendo
insatisfactoria, debido a que la culpabilidad humana presupone la libertad de
voluntad (libre albedrio), la cual resulta ser indemostrable. Por Gltimo, la tercera
razon en contra, consiste en que la idea de la retribucion compensadora solo puede
asumirse mediante un acto de fe, puesto que, no se puede admitir racionalmente
como es que se puede borrar un mal cometido sumando un segundo mal —el mal

de la pena—. (RoxIN, 1976, pp. 12-15).

En cuanto a la teoria de la prevencion especial plantea tres objeciones en
contra. La primera objecion, consiste en que esta teoria no ofrece una firme
delimitacién material al ius puniendi estatal, pues, para la prevencion especial,
todos necesitamos —de alguna manera— ser corregidos. El entender la potestad
penal estatal de manera tan amplia resulta ser bastante peligrosa, pese a que el
tratamiento terapeutico-social solamente ha de recaer sobre los inadaptados en
extrema medida a la sociedad. Como ejemplo de lo indicado, puede darse el caso
de que en determinado régimen de poder resulte ser posible el someter a tratamiento
penal a quienes sean considerados enemigos politicos, al catalogarseles como

inadaptados sociales; o, incluso, si se pusiera la vista solo en los denominados
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asociales —en sentido tradicional—, como son los mendigos, prostitutas,

vagabundos, vagos y otras personas indeseables, posibilitaria tratar a todo este
grupo de personas como criminales, sometiéndolos —consecuentemente— al poder
penal. Sefiala también que, la prevencién especial, tampoco proporcionaria una
delimitacion temporal a la intervencion estatal a través de penas fijas, pues, el
Estado habra de someter a tratamiento al delincuente hasta que se consiga su
definitiva correccion, lo que conllevaria a que su duracion, incluso, llegara a ser
indefinida. La segunda objecién en contra de la prevencion especial radica en que,
aun en el caso de los delitos méas graves no tendria que imponerse la pena si no
existe peligro de repeticion —reincidencia o reiteracion delictiva—. Como ejemplo,
se tiene el caso de los asesinos de los campos de concentracion, los cuales vivieron
en su mayoria de manera discreta e integrados a la sociedad, no necesitando de
ninguna «resocializacion»; asimismo, al no existir en ellos peligro de repeticion,
tampoco seria necesario aplicar en su contra mecanismos de intimidacién o
aseguramiento. Esta misma situacion también se daria en los casos de graves delitos
de sangre, dado que estos actos se debieron a motivos y situaciones irrepetibles. Y,
como tercera objecion, se sefiala que, si bien la idea de correccion es entendida
como un fin de la pena, ésta en si misma, no provee una justificacion de ese fin.
Sobre este punto en particular se formulan diversas oposiciones, como en el que se
cuestiona que es aquello que legitima a la mayoria de una poblacién a obligar a una
minoria a adecuarse a las formas de vida que aquellos estiman correcta, de donde
es que se obtiene el derecho de poder educar y someter a tratamiento a personas
adultas en contra de su voluntad o, por qué no pueden vivir del modo que deseen

aquellos que lo hacen al margen de la sociedad. A esto ultimo refiere, que, por mas
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que estas personas sean considerados incomodos o0 molestos para muchos miembros
de la sociedad, esta no es razon para aplicar en contra de ellos penas con marcado
caracter discriminante, pues daria lugar a que se reprima violentamente lo distinto

o lo discrepante. (Roxin, 1976, pp. 15-17).

Para finalizar, en lo concerniente a la prevencion general plantea tres
argumentos en contra. EI primer argumento en contra consiste en que la teoria de la
prevencion general no resuelve la cuestion vinculada a qué comportamientos el
Estado tiene la facultad de intimidar —compartiendo este punto débil con las teorias
de la retribucién y la prevencion especial—. Al no quedar claro el &mbito de lo
punible, en el caso de la prevencion general, este presentaria una tendencia al terror
estatal, pues, quien quiere intimidar por medio de la pena, tendera a reforzar ese
efecto sancionando tan duramente como sea posible. El segundo argumento en
contra se erige sobre la base de que, en muchos grupos de delitos y delincuentes no
se ha podido probar hasta ahora el efecto intimidatorio de la pena.*® Si bien se puede
aceptar que el hombre medio en situaciones normales puede ser persuadido por la
amenaza penal, este no seria el caso de los delincuentes profesionales o los
delincuentes impulsivos ocasionales. En este contexto, la comision del delito es por
el solo hecho de existir una prueba en contra de la eficacia de la amenaza penal
(prevencion general). Y, para concluir, el tercer argumento en contra se fundamenta
en la interrogante vinculada a como es que puede justificarse el castigo del

individuo no en consideracion de él mismo, sino en consideracion de los demas.

50 Al respecto, Claus ROXIN apunta lo siguiente: «En delitos graves, como delitos contra la vida o la
moralidad, la fuerza intimidatoria de las amenazas penales (incluso de la pena de muerte, p. ej.) es
especialmente escasa. Las crueles penas de muerte y corporales de los siglos pasados, como
imponer el suplicio de la rueda o descuartizar y cortar a hachazos miembros del cuerpo, no han
podido disminuir la criminalidad». (1976, p. 18).
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Aln asumiendo que la intimidacion fuera eficaz, esta no podria ser asumida como
justa, debido a que la imposicion de un mal en contra de un individuo se realiza
para que otros omitan cometer un mal; situacion que en su momento fue criticada
por KANT por atentar contra la dignidad humana. A todo esto, un ordenamiento
juridico no puede considerar al individuo como un objeto a disposicion del poder
estatal ni como material humano utilizable, sino conforme su valor como persona,
previo al Estado y que debe ser protegido por este, donde no es admisible la

instrumentalizacion del hombre. (RoxiN, 1976, pp. 17-19).

Ante este panorama, y como llega a indicar Claus RoxIn, si bien la teoria
unificadora percibio que cada concepcion presentaba puntos de vista aprovechables
que no debian ser tomados con caracter absoluto, su intento por subsanar estos
defectos yuxtaponiendo tres concepciones distintas, tiene por fuerza que fracasar,
ya que la simple adicion, no solo destruye la l6gica interna de dichas teorias, sino
que aumenta el &mbito de aplicacién de la pena, conviertiéndola de este modo en
un medio de reaccion apto para cualquier propoésito. En tal sentido, los efectos de
cada teoria no se suprimen entre si, sino que se multiplican, lo cual no es solo
tedricamente inaceptable, sino, grave desde el punto de vista del Estado de Derecho.

(1976, pp. 19-20).

Ahora bien, en la concepcion de Claus Roxin, el Derecho penal opera sobre
el individuo de tres maneras: (i) amenazando (con pena), (ii) imponiendo (penas) y
(iii) ejecutando (penas); a lo cual, cada una de estas tres esferas de la actividad
estatal necesita de una justificacion por separado. Indica, que los distintos estadios

de la realizacion del Derecho penal se estructuran unos sobre otros, dando lugar a
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que cada etapa siguiente ha de acoger dentro de si los principios de la precedente.

(1976, p. 20).

Siendo este el contexto, y conforme el esquema sefialado, tenemos que la
primera fase corresponde a la conminacién o amenaza de pena (prevencion
general). Al respecto, indica que el poder estatal procede del pueblo, por tanto, no
le corresponde al Estado la realizacion de fines divinos o trascendentales de
cualquier otro tipo, pues, su funcién es la de crear y asegurar a sus miembros las
condiciones de existencia adecuados para satisfacer sus necesidades vitales. Para el
Derecho penal, esto quiere decir que su fin solo se puede derivar del Estado, siendo
este, el de garantizar la vida en comun de todos los ciudadanos. (RoxIn, 1976, p.

21).

En correspondencia con lo indicado, resulta posible advertir que todo grupo
humano identifica —lo que considera— presupuestos indispensables para una
existencia en comun, los cuales reconoce como condiciones valiosas (vida,
integridad corporal, libertad, propiedad, entre otros), denominandolos bienes
juridicos. Al ser finalidad del Derecho penal el garantizar la vida en comun de sus
miembros, esto significa que este ha de asegurar aquellos bienes juridicos,
sancionando la lesion de estos bajo supuestos especificos. Asimismo, junto a la
proteccion de los bienes juridicos, surge la necesidad de asegurar el cumplimiento
de prestaciones publicas de las que depende el individuo en su relacion con el
Estado, claro esta, solamente si esto resultara necesario. De este modo, mediante
esa doble funcidn de proteccion de bienes juridicos y aseguramiento de prestaciones

publicas necesarias, el Derecho penal lleva a cabo una de las mas importantes
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funciones del Estado, dado que, estas permiten al ciudadano un libre desarrollo de
su personalidad, entendida como presupuesto de una existencia humana digna.
Sobre la base de lo expuesto, concluye Claus RoxIN sosteniendo que, lo sefialado,
genera dos consecuencias muy importantes relacionadas con el ius puniendi del
Estado. En ese entendido, la primera consecuencia esta vinculada con la naturaleza
subsidiaria del Derecho penal, la cual origina que solo se podran penar las lesiones
de bienes juridicos y las infracciones contra prestaciones publicas necesarias —en
este caso, Unicamente, si fuera imprescindible para mantener en orden la vida
comunitaria—. Por ello, donde sean suficientes los medios del Derecho civil o del
Derecho publico no ha de intervenir el Derecho penal, pues al ser la reaccién mas
enérgica en manos del Estado, solo puede recurrirse a €l en ultimo extremo. En
cuanto a la segunda consecuencia, indica que esta esta relacionada con el hecho de
que el legislador no esta facultado para castigar conductas inmorales no lesivas de
bienes juridicos. En atencion a ello, si bien el Estado tiene la funcion de
salvaguardar el orden externo, este no se encuentra legitimado de ningiin modo para
poder tutelar moralmente a los ciudadanos; puesto que, en su caso, sera la Iglesia
quien se habra de encargar del cuidado y salvacion de las almas y la buena conducta

moral de sus integrantes. (1976, pp. 21-24).

La segunda fase se encuentra conformada por la imposicién y medicién de
la pena. A juicio de Claus RoxIN, en la etapa de imposicion de la pena, propia de la
actividad judicial, opera en un primer momento la (prevencion general). Al
respecto, en la misma linea que FEUERBACH, reconoce que la finalidad de la
imposicion de la pena es la de dotar de efectividad a la conminacion legal, debido

a que sin la correspondiente ejecucion, la amenaza legal devendria en vana o
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ineficaz. A la par, asume también que mediante la imposicion de la pena se cumple
con otra finalidad, consistente en la proteccion del ordenamiento juridico como un
todo. Cabe advertir que, dentro de este esquema, sefiala que la (prevencion especial)
se encuentra igualmente presente, pues, por un lado, mediante la concreta
imposicion de la pena se produce el efecto de intimidacién contra el delincuente
ante una eventual conducta reincidente por parte de aquel, y por otro, se mantiene
segura a la sociedad durante el tiempo en que este cumpla con la pena que se le ha
impuesto. Precisa ademas que, el efecto de intimidacién en el momento de la
sentencia penal (prevencion especial) genera un efecto de (prevencién general), ya
que la declaracién de condena contra el delincuente proclama ante los demas la
efectiva restriccion de su libertad, manifestacion que se realiza en interés de la

comunidad y no del agente delictivo. (1976, pp. 24-26).

Sin embargo, este punto presenta serios cuestionamientos, debido a que se
asume la (prevencion general) como fundamento de la fase de imposicién de la
pena. Conforme se sefial6 precedentemente, tanto para KANT como para un gran
sector de la doctrina, no resulta admisible de ningin modo el que se pretenda
justificar la imposicion de la pena sobre la base de consideraciones de (prevencion
general), por tratarse de una concepcion que se califica como contraria a la dignidad
humana, en la que resulta valido el sacrificio del particular en interés de la
colectividad. Esta situacion es claramente advertida por el propio Claus RoxIN,
quien ante ello, parte de reconocer que el particular no debe ser tratado como un
objeto, sino como titular del poder estatal, al cual no puede desnaturalizarsele

convirtiéndolo en un medio de intimidacion. (1976, p. 26).
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En este contexto, propone como solucion que, «[l]a imposicién de la pena
estara justificada, si se consigue compaginar su necesidad para la comunidad
juridica con la autonomia de la personalidad del delincuente, [...]». (RoxiN, 1976,
p. 26). Precisamente por ello, considera que una persona no es tratada como un
objeto mas dentro del Derecho de cosas por el simple hecho de que se le imponen
deberes en beneficio de la comunidad, puesto que, esto solamente sucedera si se le
juzga segun su utilidad para los fines de otros, al obviarse la medida de su persona.
En esa comprension, y como ldgica consecuencia, es que la pena no puede

sobrepasar la medida de la culpabilidad. (RoxIn, 1976, p. 26).

Respecto de este Ultimo punto, pese a que con anterioridad declarara que la
culpabilidad era inadecuada para fundamentar la potestad penal estatal, en su
particular concepcion, entiende que esta sirve para limitar el ius puniendi del
Estado. Esto lo sustenta en los conceptos de dignidad y autonomia de la persona,
los cuales presuponen al hombre como un ser capaz de culpabilidad y
responsabilidad. Afirma por ello que, el Estado no se encuentra legitimado para
extender su potestad penal en virtud de intereses de (prevencion general o especial),
ya que al actuar de ese modo sobrepasa indebidamente los limites que corresponden
a la especifica responsabilidad del hombre —pues se impone una pena superior a la
merecida conforme su culpabilidad—. En el pensamiento de Roxin, el concepto de
culpabilidad no se encuentra fundado en consideraciones puramente (retributivas),
mas bien, se sirve de aquel para restringir el poder del Estado, empleandolo en favor
del ciudadano y de su libre desenvolvimiento en la sociedad. En tal sentido, la
imposicion de la pena en contra del delincuente es justa y legitima, porque como

miembro de la comunidad, este tiene que responder por sus actos, siempre que esta
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lo sea en la medida de su culpabilidad y para la conservacion del orden social. Asi
las cosas, queda claro en esta concepcion que, no se inflige el mal de la pena en
virtud de un imperativo categérico (retribucion), ni tampoco se utiliza al
delincuente como un medio para los fines de la comunidad (prevencion), al
contrario, la imposicion de la pena confirma su posicion de ciudadano con iguales
derechos y obligaciones que sus semejantes, contexto en que la culpabilidad opera
como un limite a la potestad penal estatal y, respecto de la cual, es posible
determinar la pena por debajo de la medida adecuada a ella, en atencion a los
contenidos del principio de subsidiariedad —si en el caso concreto resulta posible

restaurar la paz juridica recurriendo a sanciones menos graves—. (1976, pp. 27-30).

Finalmente, la tercera fase esta referida a la ejecucion de la pena. Como ha
quedado establecido en el planteamiento dogmatico de RoxIn, a través de la pena
se persiguen fines racionales que posibilitan la vida en comdn, asi, en el caso de la
gjecucion de la pena, esta se encuentra justificada si es que con ella se busca la
reincorporacion del delincuente a la sociedad —ejecucion resocializadora—; esto
es, recuperandolo como miembro apto para la convivencia social y como persona
fiel al Derecho, una vez cumplida su condena. No obstante, precisa que ese fin
resocializador no tiene caracter absoluto, dado que la autonomia de la persona debe
respetarse en todo momento, estando prohibido aplicar tratamientos de manera
coactiva que atenten contra su personalidad. En tal sentido, los esfuerzos
resocializadores constituyen ofertas que se hacen al delincuente para que este se
ayude a si mismo, pudiendo rechazarlos si no esta dispuesto a ello. (1976, p. 31-

32).
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Precisa por ultimo que, la fase de ejecucion de la pena produce efectos de
(prevencién general), debido a que la privacion de la libertad del delincuente es un
signo de la efectividad de la conminacion penal de la que no se puede prescindir en
el caso de delitos graves, pese a que su renuncia fuera mas Util a los fines de

resocializacion. (Roxin, 1976, p. 32).

Como apreciamos, estos constituyen los fundamentos de la denominada
«teoria unificadora dialéctica» [dialektische Vereinigungstheorie] de Claus RoxIN,
propuesta dogmatica en la que se distinguen con claridad las diversas funciones que
la pena cumple en el curso de su existencia, dependiendo —claro esta— del

momento en que esta opera.

En resumen. El primer momento, propio de la instancia legislativa,
corresponde a la conminacién penal. En este estadio, mediante la amenaza de la
pena (prevencion general), se busca proteger bienes juridicos y prestaciones
publicas imprescindibles que posibilitan una existencia y vida social en comun de
toda la ciudadania. EI segundo momento, correspondiente a la actividad judicial, se
circunscribe a la imposicion y medicion de la pena. A través de la imposicion de la
pena, en un extremo, se confirma la seriedad de la amenaza legal y se protege al
ordenamiento juridico como un todo (prevencién general), y por otro, se produce
un efecto intimidatorio contra el delincuente evitando una conducta reincidente,
manteniéndose segura a la comunidad durante el tiempo en que este cumpla con la
pena que se le ha impuesto (prevencion especial), estando estos fines preventivos
limitados por la culpabilidad del autor. Por altimo, el tercer momento, perteneciente

al ambito penitenciario, estd conformado por la ejecucion de la pena. Con ella se

155

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

busca la reincorporacion del delincuente a la sociedad, recuperandolo como
miembro apto para la convivencia social y como persona fiel al Derecho, una vez
haya cumplido su condena. (Mir, 2016, p. 96; BARJA, 2018, pp. 118-120;
BAcIGALUPO, 1999, p. 38; MuRoz Y GARCIiA, 2010, pp. 50-51; MuRoz, 2001, p. 74,
HAasseMER Y MuRoz, 1989, p. 133; Fewoo, 2017, p. 219; Jaen, 1999, p. 42;
BerDUGO en: DEMETRIO Y RODRIGUEZ (COORDS.), 2016, § 2, parr. 60-69; ZUGALDIA
en: ZUGALDIA, MARIN DE ESPINOSA Y PEREZ, 2010, p. 189; PENARANDA Y BASSO en:
LAscurAIN (Coorb.), 2019, p. 186; PEREZ en: PARIONA Y PEREz (CooRDS.), 2015,
p. 37; PARMA Y PARMA, 2017, pp. 624-625; FERNANDEZ, 2016, pp. 448-449;
HurTADO, 2005, p. 40; GARcia, 2019, p. 90; ViLLAVICENCIO, 2016, pp. 67-68;
ABANTO, 2022, pp. 137-139, 263; MoNTOYA, 2020, p. 119; BRAMONT-ARIAS, 2008,

pp. 104-106; ALCOCER, 2018, p. 44).

2.2.4. Excursus. Las teorias de la pena en el Peru.

La determinacion del fin de la pena —deber ser de la pena— no ha sido

ajena a nuestra realidad nacional.

En el &mbito de nuestra legislacion, observamos que la Constitucién Politica
del Estado y el Cddigo Penal acogieron en sus textos algunas de estas propuestas

tedrico-penales.

Asi, en cuanto a nuestra Constitucion Politica del Estado, especificamente,
en su articulo 139° numeral 22), el texto fundamental reconoce como finalidad de

la pena —Gnicamente— la prevencion especial (resocializadora).
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Este reconocimiento constitucional lo efectla de la siguiente manera:

Acrticulo 139°.- Principios de la Administracién de Justicia

Son principios y derechos de la funcidn jurisdiccional:

22. El principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la

reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad.

La prevencion especial (resocializadora) en sede constitucional, entiende
que la reeducacion se vincula con el proceso de aprendizaje que sigue la persona
del condenado al interior del Establecimiento Penitenciario, a traves de la cual este
adquiere determinadas actitudes que le permitiran —mas adelante— desarrollarse
en su vida de relacion social con normalidad —entiéndase, cuando logre su
libertad—. Por su parte, la rehabilitacion consiste especificamente en aquel cambio
de estatus juridico que logra el ciudadano al obtener su libertad —se trata de un
resultado juridico—. Y por ultimo, en cuanto a la reincorporacion del penado a la
sociedad, este descansa en la idea de que, luego del periodo de condena y la
obtencidn de su libertad, el condenado se encuentra en las mismas condiciones que

el resto de ciudadanos en general.>*

Por su parte, nuestro Cadigo Penal, en su Titulo Preliminar, determina que
son finalidades de la pena: la prevencion general (negativa), la prevencion general

(positiva), la retribucion y la prevencion especial (resocializadora).

51 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional: Expediente N2 03252-2017-PHC/TC.
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Tanto la prevencion general (negativa) como la prevencion general
(positiva), se encuentran reconocidos —ambos— en el Articulo | del Titulo

Preliminar del Codigo Penal:

Articulo I.- Finalidad preventiva

Este Cddigo tiene por objeto la prevencién de delitos y faltas como medio

protector de la persona humana y de la sociedad.

Lo sefialado, encuentra apoyo dogmatico en Luis Alberto BRAMONT ARIAS,
quien al analizar el citado articulo, da cuenta de que la prevencién general no solo
ha de conseguirse con el miedo al castigo, sino también poniendo la pena «al
servicio del sentimiento juridico del pueblo». Sostiene que ambos aspectos de la
prevencion general deben de ser adoptados en el Derecho penal de un Estado Social
y Democratico de Derecho. De esta manera, junto a la prevencion general (negativa)
debe concurrir también la prevencion general (positiva). En tal sentido, esto
conduce a que la pena no deba ser utilizada por el Estado como un medio
perturbador de la seguridad ciudadana ni como instrumento de politicas autoritarias,
las cuales desemboquen en un desconocimiento de la dignidad humana y el derecho

de las personas. (en: BRAMONT-ARIAS, 2008, p. 25).

De acuerdo con ello, conforme sostiene Javier ViLLA STEIN, «[e]l Derecho
penal resulta asi siendo un derecho de advertencia en orden a prevenir y evitar, por
desvalorada, la realizacion de las conductas descritas en los tipos penales, con el
proposito de hacer viable la vida en comun, pues de lo contrario el caos, la violencia
intergrupal y la venganza por mano propia en un imperio del mas fuerte haria

imposible la vida social» (2014, pp. 134-135).
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Por su parte, la retribucidn se encuentra presente en el articulo V11 del Titulo

Preliminar del Cddigo Penal:

Acrticulo VII.- Responsabilidad penal

La pena requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda

forma de responsabilidad objetiva.

Al respecto, valgan las siguientes precisiones. Pese a que el legislador
peruano en la redaccién del presente articulo emple6 el término «responsabilidad
penal», no cabe duda de que éste con dicha expresion, esta haciendo referencia a la
«culpabilidad». Como bien observa Felipe ViLLAVICENCIO TERREROS, este cambio
terminologico, obedecid al proposito de evitar cualquier vinculacion con el fin

retributivo (2016, p. 110; en el mismo sentido GARciA, 2019, p. 174).

Al margen del intento de querer ocultar —o incluso negar— en el plano del
lenguaje, la vinculacion de la culpabilidad con la retribucion, lo cierto es que,

debajo de este principio, subyace un factor retributivo.

Sobre el principio de culpabilidad, en nuestra doctrina penal nacional, se
sostiene con razon que, este constituye el fundamento de la pena, precisandose que
en dicho &mbito, se analiza —entre otras— la cuestion referida a si procede imponer
la pena al autor que ha cometido un hecho tipico y antijuridico (VILLAVICENCIO,
2016, p. 110; en el mismo sentido HURTADO, 2005, pp. 601-602; ViLLA, 2014, pp.
142-143; BRAMONT en: BRAMONT-ARIAS, 2008, p. 37; ALCOCER, 2018, pp. 63-64;

Rosas, 2022, p. 124). En ese sentido, tal como sostiene Percy GARCIiA CAVERO: «n0
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hay manera de sancionar penalmente a una persona en el Peru si no es por medio

de la imputacién culpable de un injusto penal». (2019, p. 175).

En este punto, cuando sostenemos que bajo el principio de culpabilidad
subyace un factor retributivo, debemos dejar en claro que con ello no nos estamos
refiriendo a una retribucion en sentido clasico —reproche moral—, sino basamos
nuestra posicion en el entendimiento de que la pena se impone (retribuye) al autor

culpable de un hecho antijuridico.

Como bien especifica Jesus-Maria SILvA SANCHEZ —a cuya pOsiciOn nos
adherimos—, cabe tener presente la distincion entre atribucion de reproche moral y
atribucién de injusto culpable, por lo que: «[d]e esta Gltima idea de expresion de
reproche moral (en aleméan, Tadel) debe distinguirse la mera atribucion de un
injusto —en tanto que hecho juridicamente desaprobado— a un sujeto responsable.
Un reproche en este segundo sentido es inherente a la idea de pena juridico-estatal».

(2018, p. 20).

En atencion a lo anotado, si bien no se reconoce expresamente dicha
funcién, consideramos que el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Penal,

contiene un factor retributivo.

Finalmente, observamos que la prevencion especial (resocializadora)

encuentra reconocimiento en el Articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo Penal:

Acrticulo 1X.- Fines de la pena y medidas de seguridad

La pena tiene funcion preventiva, protectora y resocializadora. [...].
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Como puede apreciarse de la redaccion legal, junto a la prevencion especial
(resocializadora) se encuentra —nuevamente— la prevencion general (negativa) y

(positiva).

Cuando da cuenta de que la pena tiene funcidn preventiva, quiere decir que
aquella tiene la entidad suficiente para poder evitar a futuro la comision de delitos,
sea en clave de prevencion general (negativa) o (positiva). Por otro lado, cuando
sefiala que la pena tiene funcidn protectora, no hace mas que dar cuenta de que por
medio de esta se protegen bienes juridicos, evitando su lesion o puesta en peligro.®?
Y cuando se menciona que la pena tiene funcién resocializadora, se entiende que
luego del periodo de correspondiente a la ejecucion penal —régimen
penitenciario—, el entonces agente del delito, esta en condiciones de reintegrarse a

la sociedad.

Ahora bien. En el ambito jurisprudencial, nuestra Corte Suprema de Justicia
de la Repuablica como nuestro Tribunal Constitucional, en diferentes
pronunciamientos jurisdiccionales sobre el fin de la pena, han interpretado y

adoptado diversas propuestas tedrico-penales.

En lo que respecta a la Corte Suprema de Justicia reconoce como finalidades
de la pena: la retribucion [Recurso de Nulidad N° 820-2000-Tacna; Recurso de
Nulidad N° 1302-2014-Lima], la prevencion general (negativa) [Recurso de
Nulidad N° 3004-2012-Cajamarca; Recurso de Nulidad N° 1302-2014-Lima;

Recurso de Nulidad N° 598-2015-Pasco], la prevencion general (positiva) [Recurso

52 Lo sefialado se corresponde con lo contenido en el Articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal (principio de lesividad).
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de Nulidad N° 3763-2011-Huancavelica; Recurso de Nulidad N° 4665-2009-Lima;
Recurso de Nulidad N° 2261-2015-Lima] y la prevencion especial (resocializadora)
[Recurso de Nulidad N° 675-2004-Lima; Recurso de Nulidad N° 3496-2015-Lima
Sur; Recurso de Nulidad N° 146-2016-Lima; Recurso de Nulidad N° 3437-2009-
Callao; Recurso de Nulidad N° 4665-2009-Lima; Recurso de Nulidad N° 1302-
2014-Lima; Recurso de Nulidad N° 598-2015-Pasco; Recurso de Nulidad N° 2261-

2015-Lima].

Y en lo correspondiente al Tribunal Constitucional, el maximo interprete de
la Constitucion, ha reconocido muy ampliamente a la prevencion especial
(resocializadora) como finalidad de la pena [Expediente N° 0965-2007-PHC/TC;
Expediente N° 00033-2007-PI/TC; Expediente N° 02345-2009-PHC/TC;
Expediente N° 010-2002-Al/TC; Expediente N° 05559-2009-PHC/TC; Expediente
N° 01575-2007-PHC/TC; Expediente N° 01711-2014-PHC/TC; Expediente N°
00012-2011-PI/TC; Expediente N° 5303-2006-PHC/TC]; aunque, es posible hallar
pronunciamientos que asumen simultaneamente como fin de la pena, tanto la
prevencion general (negativa) como la prevencidon especial (resocializadora).
[Expediente N° 803-2003-HC/TC [caso Pedro Felipe Cuba Ramirez o Salvador Mamani

Quispe]; Expediente N° 05559-2009-PHC/TC].

Cabe advertir que, pueden identificarse —asimismo— decisiones en el que
el Tribunal Constitucional asume como finalidad de la pena solamente la
prevencion general (negativa) [Expediente N° 2798-04-HC/TC [caso Gabriel Orlando
Vera Navarrete]], como otro en que la retribucion, la prevencion general (negativa) y

la prevencion especial (resocializadora) son todas estas funciones atribuibles a la
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pena estatal [Expediente N° 0019-2005-P1/TC [caso Demanda de inconstitucionalidad

contra la Ley N° 28568 que modifica el articulo 47° del C6digo Penal]].
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CAPITULO IlI: RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

3.1.Resultado |

En Derecho penal, todas las teorias de la pena (retribucion, prevencion
general (negativa), prevencion general (positiva), prevencion especial y mixtas), se

corresponden con el modelo metodol6gico neokantiano.

Algunas precisiones sobre lo considerado como resultado:

En nuestro desarrollo tematico, dimos cuenta que la irrupcion del
neokantismo significd para el Derecho penal el paso fundamental para dotar de
cientificidad la labor juridica; pues, de la mano del neokantismo, surge la distincién
entre ciencias de la naturaleza y ciencias del espiritu —incluyéndose dentro de estas

Gltimas al Derecho—.

Quedo establecido que las ciencias del espiritu desarrollan su actividad
cientifica a través de conceptos y juicios de caracter comprensivo, abarcando
ambitos referidos a lo valorativo, lo normativo y lo adscriptivo, los cuales
posibilitan una vision mas completa de sus conceptos —la comprension atiende a
un punto de vista que cubre mas y llega mas lejos a la hora de referirse a su objeto—,
esto es, abarcan toda la realidad del objeto de conocimiento. Siguiendo esta linea
de entendimiento, las ciencias del espiritu —dimension comprensiva— abarcan
aquellos conceptos y juicios referidos a la realidad humana de la libertad, la cual
escapa a lo que es perceptible solamente por los sentidos —propio de las ciencias
de la naturaleza—, incluyéndose al sujeto cognoscente. De esta manera, lo

valorativo, lo normativo y lo adscriptivo constituyen los tres usos del lenguaje que
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se emplean para referirse a los conceptos y juicios de caracter comprensivo
—ciencias del espiritu—, vale decir, a todo aquello que corresponda al &mbito de
la libertad humana y al propio sujeto cognoscente. (SANCHEZ-OsTIZ en: GARCIA Y
CHINGUEL (Coorbs.), 2019, p. 34). Sintéticamente, tal como sostiene Pablo
SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ: «ES la dimension comprensiva que seria propia de las
ciencias del espiritu. Méas precisamente, la comprension seria propia de aquellos
saberes que tienen por objeto la conducta humana desde el punto de vista que le es
propio y adecuado: el de la libertad». (en: GARcCIA Y CHINGUEL (CooRDS.), 2019, p.

36).

Asi, sobre la base de lo indicado queda claro que, todo lo que esté vinculado
con la conducta humana (libertad) pertenece a las ciencias del espiritu —dimension
comprensiva—. De igual manera, quedd establecido que la dimension comprensiva

abarca: lo valorativo, lo normativo y lo adscriptivo.

Hasta aqui, cabe reconocer razonablemente lo siguiente:

1. El Derecho penal pertenece a las ciencias del espiritu —dimension
comprensiva—.

2. La dimension comprensiva abarca: lo valorativo, lo normativo y lo
adscriptivo.

3. La actividad dogmatica-penal —en cuanto labor cientifica del
Derecho penal— es conducta humana.

4. Conforme lo sefialado, la Dogmatica penal al constituir conducta
humana, comprende en su actividad: lo valorativo, lo normativo y lo

adscriptivo.
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Ahora bien. En un principio indicamos que en el ambito del Derecho penal,
todas las teorias de la pena (retribucion, prevencion general (negativa), prevencion
general (positiva), prevencion especial y mixtas) se corresponden con el modelo
metodologico neokantiano. Esto quiere decir que, todas estas construcciones
dogmatico-penales presentan contenidos vinculados con lo valorativo, lo normativo

y lo adscriptivo.

En atencidn a lo indicado, corresponde en este punto, ocuparnos de cada una
de las teorias de la pena, para de ese modo, dar cuenta de sus contenidos

relacionados con: lo valorativo, lo normativo y lo adscriptivo.

En primer lugar, en lo que corresponde a la retribucion, lo valorativo,
presenta sus propios matices. Asi, en lo que corresponde al planteamiento de KANT,
la pena es entendida como un (mal) que se impone al autor por el (mal) del delito
cometido. En cambio, en la concepcidn de HEGEL, la pena consiste en la (negacion)
del delito, en cuanto el delito es la (negacién) del orden juridico, lo que da lugar
dialécticamente a la (afirmacion) del Derecho. Lo normativo, de igual manera,
presenta sus propias peculiaridades. En KANT, la ley penal es un «imperativo
categorico», esto es, «un mandato de la justicia libre de toda consideracién final».
(JEscHECK Y WEIGEND, 2014, p. 104); ley penal que, asentada en un mandato de
justicia, hace que la pena se imponga al delincuente porque ha delinquido
(fundamentacion ética). Por su parte, en HEGEL, la pena se impone como
consecuencia del quebrantamiento del orden juridico (Derecho) a través del delito
(fundamentacion juridica). Y lo adscriptivo, en ambos representantes del

retribucionismo, entiende que la pena se impone (atribuye) al autor del delito.
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En segundo lugar, en lo correspondiente a la prevencion general (negativa)
tenemos que, lo valorativo, comprende que la pena es un medio de intimidacion. Lo
normativo, responde a que la (intimidacion) dirigida contra la generalidad de los
ciudadanos se realiza a través de la ley penal. Y lo adscriptivo, reconoce que la pena

se impone (atribuye) al autor del delito.

En tercer lugar, en lo relativo a la prevencidn general (positiva) observamos
que, lo valorativo, se corresponde con el entendimiento de que la pena es un medio
que reafirma y ratifica la vigencia de la norma penal vulnerada por la realizacién
del delito, la que al propio tiempo, refuerza la confianza general de los miembros
de la sociedad en el ordenamiento juridico y sus instituciones. Lo normativo, se
expresa en la comprension de que el Derecho penal en su conjunto —y con éste la
pena— se dirige a los ciudadanos: (i) informando de manera general aquello que
estd prohibido y aquello que debe de hacerse, (ii) reforzando y manteniendo la
confianza en el ordenamiento juridico y (iii) fortaleciendo una actitud de fidelidad
al Derecho —esto es, una actitud legal, no moral—. Lo sefialado conduce a que en
el &mbito normativo se presenten tres efectos: (i) el efecto de aprendizaje, (ii) el
efecto de confianza y (iii) el efecto de pacificacion. Asi, respecto del (i) efecto de
aprendizaje, este se encuentra motivado socialpedag6gicamente por medio de la
comunicacion que se hace a la comunidad respecto de lo que esta prohibido o
mandado por la ley. En cuanto al (ii) efecto de confianza, indica que este se da
cuando la poblacion percibe la actividad y el cumplimiento de la justicia penal, ve
que el Derecho se aplica 'y se impone. Y por tltimo, en lo concerniente al (iii) efecto
de pacificacion, entiende que este se genera cuando la conciencia juridica general

se tranquiliza al haberse sancionado el quebrantamiento de la ley, ante lo cual, se
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da por solucionado el conflicto con el autor. (RoxiN, 1997, pp. 91-92; RoxIN, 2021,
p. 121; MoriLLAS, 2016, p. 110; ViLLAVICENCIO, 2016, p. 60; ALCOCER, 2018, p.

37).Y lo adscriptivo, radica en que la pena se impone (atribuye) al autor del delito.

Por otra parte, respecto de la teoria de la pena de JAKoBs, observamos que
este planteamiento dogmatico también se corresponde con el modelo metodoldgico
neokantiano. En tal virtud, lo valorativo, estaria dado por el entendimiento de que
la imposicién pena tiene como expresion de sentido (comunica) que la norma
quebrada por el delito sigue estando vigente, y por tanto, debe ser seguida por los
ciudadanos. Lo normativo, se configura cuando se sostiene que la imposicion de la
pena esta dirigida a reafirmar la vigencia de la norma defraudada por el delito, y
con ello —al mismo tiempo— reafirmar la identidad normativa de la sociedad. Y

lo adscriptivo, reside en que la pena se impone (atribuye) al autor del delito.

En cuarto lugar, en lo concerniente a la prevencion especial, lo valorativo,
se constata cuando se entiende que la pena es un medio que ha de actuar sobre el
concreto autor del hecho delictivo, evitando que éste vuelva nuevamente a delinquir
—previniéndose la reincidencia o reiteracion delictiva—. Lo normativo, se verifica
cuando se comprende que la ley penal, prevé —especificamente— cual ha de ser el
tipo de pena aplicable a determinado tipo de delincuente. Esto quiere decir que, el
tipo de pena ha imponerse dependera del tipo de delincuente en concreto,
estableciéndose en ese sentido: (i) Correccion para delincuentes habituales —atn
corregibles—, (i1) Intimidacion para delincuentes ocasionales —no necesitados de
correccion— e (iii) Inocuizacion para delincuentes habituales —irrecuperables o

incorregibles—. (VON LiszT, 1998, p. 63; RoxIN, 1997, pp. 85-86; FRISTER, 2016,
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p. 65; MIR, 2016, p. 92; PoLAINO, 2015, pp. 66-67; PARMA Y PARMA, 2017, pp. 621-
622; VELASQUEZ, 2013, p. 156; GARciA, 2019, pp. 87-88; ABanTO, 2022, p. 132;
ViLLa, 2014, p. 147). Precisamente por ello, Franz von Liszt sefialaba
acertadamente que, «[e]l Derecho Penal es la infranqueable barrera de la Politica
Criminal» (en: Roxin, 2002, p. 31). Y lo adscriptivo, reconoce que la pena se

impone (atribuye) al autor del delito.

En quinto lugar, en las teorias mixtas de la pena, lo valorativo, reconocen
que la pena es un medio con el cual, al mismo tiempo, se reprime (retribucion) y
previene (proteccion) el delito. Lo normativo, en atencion a lo anterior, presenta
dos vertientes: (i) un modelo «conservador», donde se otorga prevalencia al fin
retributivo de la pena sobre la finalidad preventiva, en la que esta Gltima solo
desempefia un papel complementario dentro del marco de la retribucién (Mir, 2016,
p. 95), generando que no se exceda ni disminuya el marco de la pena justa
(BAcicaLuPO, 1999, p. 37) y (ii) un modelo «menos conservador» 0 posicion
«progresista», donde se establece como fines de la pena la prevencion general y la
prevencion especial, renuncidndose a la idea clasica de retribucion, en la cual el
principio de culpabilidad solo opera como limite superior de la pena. (Roxin, 1997,
p. 122). Y lo adscriptivo, reconoce que la pena se impone (atribuye) al autor del

delito.

Ahora bien. Finalmente, en lo que respecta a la teoria de la pena de RoxiIN,
apreciamos que esta concepcion dogmatica también se corresponde con el modelo
metodolégico neokantiano. Como indicdramos en su oportunidad, en el

planteamiento de RoxIN se distinguen con claridad tres momentos en que la pena
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opera: (i) un momento legislativo, (ii) un momento judicial y (iii) un momento
administrativo-penitenciario. Asi, de acuerdo con lo sefialado, lo valorativo,
dependera necesariamente de la concreta etapa en que la pena opere. En tal sentido,
la pena en el (i) momento legislativo, es entendida como amenaza o intimidacion;
en el (ii) momento judicial, como mecanismo que confirma la seriedad de la
amenaza penal, que protege el ordenamiento juridico como un todo y que intimida
al delincuente ante una eventual conducta reincidente, y; en el (iii) momento
administrativo-penitenciario, constituird un medio para reincorporar al delincuente
a la sociedad. Lo normativo, asimismo, también responde a este esquema. EI primer
momento, propio de la instancia legislativa, corresponde a la conminacién penal.
En este estadio, mediante la amenaza de la pena (prevencién general), se busca
proteger bienes juridicos y prestaciones publicas imprescindibles que posibilitan
una existencia y vida social en comun de toda la ciudadania. El segundo momento,
correspondiente a la actividad judicial, se circunscribe a la imposicion y medicion
de la pena. A través de la imposicion de la pena, en un extremo, se confirma la
seriedad de la amenaza legal y se protege al ordenamiento juridico como un todo
(prevencion general), y por otro, se produce un efecto intimidatorio contra el
delincuente evitando una conducta reincidente, manteniéndose segura a la
comunidad durante el tiempo en que este cumpla con la pena que se le ha impuesto
(prevencion especial), estando estos fines preventivos limitados por la culpabilidad
del autor. Por altimo, el tercer momento, perteneciente al &ambito penitenciario, esta
conformado por la ejecucion de la pena. Con ella se busca la reincorporacion del
delincuente a la sociedad, recuperandolo como miembro apto para la convivencia

social y como persona fiel al Derecho, una vez haya cumplido su condena. (MIR,
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2016, p. 96; BARJA, 2018, pp. 118-120; BACIGALUPO, 1999, p. 38; MURO0z Y GARCIA,
2010, pp. 50-51; MuRoz, 2001, p. 74; HAasseMER Y MuRoz, 1989, p. 133; FEloO,
2017, p. 219; JAEN, 1999, p. 42; BERDUGO en: DEMETRIO Y RoDRIGUEZ (COORDS.),
2016, 8§ 2, parr. 60-69; ZUGALDIA en: ZUGALDIA, MARIN DE ESPINOSA Y PEREZ, 2010,
p. 189; PENARANDA Y BAsso en: LASCURAIN (Coorb.), 2019, p. 186; PEREz en:
PARIONA Y PEREZz (CoORDS.), 2015, p. 37; PARMA Y PARMA, 2017, pp. 624-625;
FERNANDEZ, 2016, pp. 448-449; HurTADO, 2005, p. 40; GARcia, 2019, p. 90;
VILLAVICENCIO, 2016, pp. 67-68; ABANTO, 2022, pp. 137-139, 263; MONTOYA,
2020, p. 119; BRAMONT-ARIAS, 2008, pp. 104-106; ALCOCER, 2018, p. 44). Y lo

adscriptivo, reconoce que la pena se impone (atribuye) al autor del delito.

Por todas estas consideraciones, en el ambito del Derecho penal, todas las
teorias de la pena (retribucion, prevencion general (negativa), prevencion general
(positiva), prevencion especial y mixtas) se corresponden con el modelo

metodolégico neokantiano.

3.2.Resultado 11

La teoria de la pena de Glinther Jakoss responde a la estructura vertical

constituida por el agente del delito, la norma juridico-penal y el Estado.

Algunas precisiones sobre lo considerado como resultado:
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3.2.1. Estructura vertical: Estado.

Como sabemos, esta concepcion dogmatica descansa en buena cuenta sobre el
concepto de expectativa. Como sefialaramos en su momento, una expectativa puede
ser entendida como aquel acontecimiento que una persona espera en determinada
situacion. Asi, esta puede darse en el contexto de la relacion del hombre con la
naturaleza o en el &mbito de los contactos sociales. Lo que diferencia a una de otra
expectativa, es que la relacion entre el hombre y la naturaleza solo sera posible en
la medida en que esta se oriente segun las regularidades que puedan identificarse
en el medio, en cambio, en el &mbito de los contactos sociales esta solo sera posible
si a cada momento no cabe esperar de la otra parte un comportamiento imprevisible,
puesto que iniciar un contacto social es una sefial de que no se espera ningun
desenlace indeterminado por parte de la otra persona, sino aquel conforme la

expectativa acorde al momento. (Jakoss, 1997, p. 9).

De acuerdo con lo mencionado, cuando una expectativa es protegida por el
Derecho, esta pasa a ser reconocida como «expectativa normativa»;
consecuentemente, una «expectativa normativa» seré todo aquel comportamiento

regulado por el Derecho —comportamiento regulado normativamente—.

Como puede observarse, expectativa normativa y norma juridica se
comportan como conceptos equivalentes al interior del pensamiento dogmatico de

JAakoBs, los cuales operan como modelo orientador de los contactos sociales.

Esto conduce, l6gicamente, a que la sociedad ante determinada norma
juridica, se identifique con ella 'y espere el comportamiento ya previamente definido

en aquella, debido a que «la norma es el compendio de expectativas sociales
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institucionalizadas de manera oficial mediante un cuidadoso proceso de seleccion

normativa». (CARO Y POLAINO-ORTS en: JAkoBs, 2015, p. 66).

En atencion a ello, cabe sostener razonablemente que, el Derecho configura
normativamente la sociedad, constituyendo asi —la que sera— su identidad social:
«es el Derecho lo que configura la estructura de la sociedad». (JAkoBs, 2016, p.

12).

Lo sefialado, en rigor, conduce a reconocer que: es el Estado quien por
medio del Derecho configura la estructura normativa de la sociedad, constituyendo

—de este modo— su identidad social.

3.2.2. Estructura vertical: Norma juridica.

En el &mbito del Derecho penal, la norma juridica que interesa es la norma

juridico-penal, aquella que se encuentra vinculada con el delito y la pena.

En el planteamiento dogmatico de Jakoss, el delito es entendido como
infraccidn a la norma —comportamiento que pone en entredicho la vigencia de la

norma en cuanto modelo de orientacion de la conducta—.

La realizacion del delito no queda sin respuesta por parte del Derecho penal,

pues la reaccion ante la infraccion normativa esta dada por la pena.

En esta concepcion, la imposicion de la pena esta dirigida a reafirmar la
vigencia de la norma defraudada por el delito, y con ello —al mismo tiempo—

reafirmar la identidad normativa de la sociedad. (PoLAINO, 2015, p. 70; ZUGALDIA
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en: ZUGALDIA, MARIN DE ESPINOSA Y PEReZ, 2010, pp. 189-191; PEREZ en: PARIONA
Y PERez (CoORDS.), 2015, p. 40; GARCIiA, 2019, pp. 86, 91-93; ABaNTO, 2022, pp.

155, 290).

Debido a que Jakoss construye su sistema del Derecho penal sobre la base
de una comprension comunicativa, en el que el ambito de los contactos sociales se
encuentran regulados por el Derecho —el Derecho penal como sistema de
comunicaciones—, la asuncion de este razonamiento conduce necesariamente a
reconocer que (i) el delito, aparte de constituir un acto que defrauda una expectativa
social, tiene como expresion de sentido (comunica) que el autor con su conducta
muestra su disconformidad frente a la norma penal, a lo que (ii) la pena, ademas
consistir en una reafirmacion de la vigencia de la norma, tiene como expresion de
sentido (comunica) que la norma quebrada por el delito sigue estando vigente, y por

tanto, debe ser seguida por los ciudadanos. (PoLAINno, 2015, pp. 70-71).

Consecuentemente, de acuerdo con el planteamiento de JAkoss, la pena
—en el plano de la comunicacion— se dirige contra la persona que infringio la
norma, aquella que con su delito afirm¢6 una realidad distinta que la sociedad no
quiere aceptar como propia, lo cual conduce a reconocer sin complicaciones que, la
pena mantiene la identidad social en el plano de la comunicacion. (ABAaNTO, 2022,

pp. 155, 291).

La pena —como la infraccion de la norma— no debe ser considerada sino
como un suceso no exterior (dado que entonces solo aparece la sucesion
irracional de dos males), sino que también la pena significa algo, es decir,

que la significacion del comportamiento infractor no es determinante y que
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lo determinante sigue siendo la norma. Se demuestra asi que el autor no se
ha organizado correctamente: Se le priva de medios de organizacion. Esta
réplica ante la infraccion de la norma, ejecutada a costa de su infractor, es

la pena. (JAkoss, 1997, p. 13).

Conforme lo mencionado, al ubicarse la infraccion de la norma y la pena en
la esfera del significado —y no en la de las consecuencias externas de la
conducta—, no puede considerarse que la mision de la pena consista en la evitacion
de lesiones a bienes juridicos, sino, en reafirmar la vigencia de la norma (JAKOBS,
1997, p. 13; Jakoss, 2000, pp. 63 y ss.; JakoBs, 2016, pp. 59 y ss, 71). Hasta aqui,
cabe reconocer entonces que, la imposicion de la pena se dirige a reafirmar la
vigencia de la norma defraudada por el delito, y con ello —al mismo tiempo—

reafirmar la identidad normativa de la sociedad.

En tal contexto, al asumirse que funcién de la pena es la confirmacion de la
identidad de la sociedad a través de la reafirmacion de la vigencia de la norma
defraudada por el delito, resulta necesario advertir que la pena no solo se trata de
un medio para mantener la identidad social, sino que ésta representa el
mantenimiento mismo, pues, la imposicién de la pena es la autocomprobacion del
ordenamiento juridico en su conjunto, autoconfirmacion de la identidad normativa

de la sociedad —todo en el plano de la comunicacion—.

La prestacion que realiza el Derecho penal consiste en contradecir a su vez
la contradiccion de las normas determinantes de la identidad de la sociedad.
El Derecho penal confirma, por tanto, la identidad social. El delito no se

toma como principio de una evolucion ni tampoco como suceso que deba

175

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

solucionarse de modo cognitivo, sino como comunicacion defectuosa,
siendo imputado este defecto al autor como culpa suya. Dicho de otro modo,
la sociedad mantiene las normas y se niega a entenderse asi misma de otro
modo. En esta concepcidn, la pena no es tan sélo un medio para mantener
la identidad social, sino que ya constituye ese mantenimiento mismo.
Ciertamente, puede que se vinculen a la pena determinadas esperanzas de
que se produzcan consecuencias de psicologia social o individual de muy
variadas caracteristicas, como, por ejemplo, la esperanza de que se
mantenga o solidifique la fidelidad al ordenamiento juridico. Pero la pena
ya significa algo con independencia de estas consecuencias: significa
autocomprobacion. (Jakoss, 2000, pp. 20-21; JakoBs, 20003, p. 18; CANCIO

Y FEIJOO en: JAKoBS, 2006, p. 33).

La comprension de la pena en la linea anotada —entendimiento funcional
de la pena—, da cuenta de la autosuficiencia del sistema juridico, «ya que, desde
que con la pena se contrarresta la “realidad” que el infractor de la norma pretende
imponer, con ella ya se reafirmaria la “realidad de la norma”, o sea su vigenciay.
(ABaNTO, 2022, pp. 157, 293). Asi, tal como anota el propio Jakoss: «[...] la
sancion no tiene un fin, sino constituye en si misma la obtencion de un fin, scil. la

constatacion de la realidad de la sociedad sin cambios». (2000, p. 70).

De este modo, la teoria de la pena de Jakoss, se diferencia claramente de
las teorias preventivas tradicionales. Estas ultimas como sabemos, se encuentran
apoyadas en consideraciones empiricas que no han podido ser demostradas, lo que

las vuelve tan utopicas e indemostrables como las teorias absolutas (ZUGALDIA en:
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ZUGALDIA, MARIN DE EsPINOSA Y PeERez, 2010, p. 192; en el mismo sentido
BAciGaLupo, 1999, p. 39; BARriA, 2018, p. 121; ArRAUJO en: OLMEDO Y ARAUJO,

2007, pp. 100-101; ABANTO, 2022, pp. 158, 293).

Como bien precisa este ultimo punto Enrique BACIGALUPO: «La prevencién
por medio de la coaccion psicoldgica, tanto como la resocializacion son fines que
no se pueden verificar como verdaderamente alcanzables y ello determina que ““sus
afirmaciones sobre situaciones y desarrollos empiricos sean metodol6gicamente
atacables”. “Las fundamentaciones referentes a intervenciones en la libertad y en el
patrimonio, como las que ocasiona la pena, pierden, en caso de falta de base, no
solo su dignidad cientifica, sino también su legitimidad practico-normativa”».

(1999, p. 39).

En atencién a lo expuesto, la teoria de la pena de Jakoss no excede los
limites de la norma juridica, pues, la imposicion de la pena se circunscribe
especificamente a ser reafirmacion de la vigencia de la norma defraudada por el
delito, y al mismo tiempo ser reafirmacion de la identidad normativa de la sociedad,

lo que da cuenta de la autosuficiencia del ordenamiento juridico en su conjunto.

En esta concepcidn dogmatica, la pena no busca finalidades ni determina
funciones que exceden el ambito de lo normativo, con los cuales el Estado pretenda

conseguir resultados en el mundo externo.

La retribucion, especificamente KaANT, al entender que la pena es un (mal)
que se impone al delincuente por el (mal) que ha causado con su delito, precisa
necesariamente una cuantificacion —de ese (mal)— en el mundo exterior —el

mundo de la naturaleza—, pues, siendo consecuente con esta teoria penal, una tal
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exigencia de realizacion de la justicia —en sentido kantiano—, nos conduce a la
ineludible necesidad de devolver con la pena igual cantidad de dolor sobre el autor
del delito y, para tal efecto, resultaria imprescindible medir la sensibilidad de cada
quien (ZAFFARONI, 1998, p. 69), con lo cual resulta evidente que se excede el plano

de lo normativo.

Si bien para HeGEL la pena consiste en la (negacion) del delito, en tanto que
el delito supone la (negacion) del orden juridico, el cuestionamiento que se dirige
contra esta linea de pensamiento radica en que su fundamentacién responde a una
de indole puramente retributiva, lo que la hace incompatible con la concepcion

moderna de Estado.

Como es sabido, el principal reproche contra la teoria de la retribucién reza
que dicha teoria aboga por el afadir, carente de sentido y vengativo, un mal
—el mal de la pena— a otro mal —el mal del delito—. No hay otro fil6sofo
que haya articulado este reproche de manera mas enérgica que
SCHOPENHAUER: «toda retribucion mediante la acusacion de un dolor, sin
finalidad cara al futuro, es venganza, y no puede tener otro fin que no sea el
de consolarse del sufrimiento que uno mismo padece viendo el sufrimiento
ajeno que uno mismo ha causado. Eso es maldad y crueldad y no se puede
justificar desde el punto de vista ético». Este ataque frontal a la idea de
retribucion adquiere mayor importancia mediante una consideracion de
Filosofia del Estado. La pena es una medida coactiva estatal, pero el Estado
se justifica, conforme a la concepcion moderna y compartida por KANT, por

las prestaciones que realiza frente a sus ciudadanos; en palabras de KANT
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que ya he citado varias veces, el Estado crea una infraestructura institucional
en la que «cada uno puede disfrutar de su derecho». Por ello, las
fundamentaciones de la pena a partir de la teoria de la retribucion solamente
son aceptables bajo el presupuesto de que logren adscribir a la pena un
sentido positivo compatible con esta definicion de tareas, sin recurrir al
arsenal de las teorias tradicionales de la prevencion —intimidacion,
correccion, inocuizacion—. KANT no logro realizar tal cometido». (PAWLIK,

2016, pp. 51-52).

En lo correspondiente a la prevencion general (negativa), prevencion
general (positiva), prevencion especial (resocializadora) y a las teorias mixtas
—especificamente RoxiN—, como se llegd a advertir anteriormente, todas ellas se
encuentran apoyadas en consideraciones empiricas que no han podido ser
demostradas, lo cual permite catalogarlas —a todas ellas— como utdpicas e

indemostrables, al igual que las teorias absolutas.

Se suma a ello, el que en todas estas construcciones dogmaticas, la pena
tiene finalidades o funciones que exceden el &mbito de lo normativo, por medio de
los cuales se pretende hacer que el Estado consiga resultados en el mundo externo,

esto es, en el mundo de la naturaleza.

La prevencion general (negativa), la prevencion general (positiva), la
prevencion especial (resocializadora) y las teorias mixtas —especificamente
RoxiN—, buscan conseguir de los ciudadanos sensaciones que pertenecen al mundo
de la naturaleza, estando vinculadas todas ellas con procesos internos que

experimenta toda persona.

179

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

La prevencion general (negativa) busca generar la sensacion de temor,
amenaza o intimidacion a través de la ley penal. Por tanto, la persona ante la ley
penal debe sentirse atemorizada, amenazada o intimidada. Observamos de este
modo que, la pena excede el plano de lo normativo, pues pretende alcanzar un
resultado en el mundo exterior —mundo de la naturaleza—. Al comprenderse que
la pena ha de evitar (mediante la intimidacion) la comision del delito, la realizacion
del delito —en este contexto— comprobaria acabadamente que la prevencion

general (negativa) ha fracasado, pues no impidi6 su comision.

La prevencion general (positiva) con la pena, busca generar la sensacién de
seguridad y confianza en el ordenamiento juridico y sus instituciones. Asi, si bien
una de sus funciones consiste en la reafirmacion y ratificacion de la vigencia de la
norma penal vulnerada por la realizacién del delito, juntamente con ella, la pena
debe hacer que la persona se sienta segura y confiada. Apreciamos sin dificultad
que, la pena excede el plano de lo normativo, dado que busca originar un resultado
en el mundo exterior —mundo de la naturaleza—. Admitir como funcién de la pena
el hacer que con su imposicion las personas se sientan seguras y confiadas en el
ordenamiento juridico y sus instituciones, obliga a que esta aseveracién tenga que
comprobarse en el plano de los hechos, pues solo seré legitima la imposicion de la
pena contra el delincuente, si esta efectivamente genera en la realidad esas

especificas sensaciones en sus ciudadanos al momento de hacerlo.

La prevencidn especial (resocializadora) a través de la pena, busca incidir
sobre las motivaciones internas del delincuente, esto es, aquellas que lo llevaron a

que cometer el delito. Como puede reconocerse, las motivaciones criminales y la
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intensidad de estas se encuentran presentes al interior de la persona, por lo que se
percibe que la pena excede el plano de lo normativo, dado que busca conseguir
resultados en el mundo exterior —mundo de la naturaleza—. Ademas, al asumirse
que mediante la pena se busca conseguir la anulacién de los impulsos y
motivaciones criminales presentes en el delincuente, esto hace que la pena solo
podra alcanzar su finalidad cuando consiga efectivamente la anulacion de esos
impulsos criminales, abriendo la posibilidad de que la sancion penal se torne

indefinida de cara al tiempo.

Y las teorias mixtas de la pena, entre ellas, la propuesta dogmatica de Roxin,
adolecen también de estos cuestionamientos, pues se tratan de planteamientos que
asumen y conjugan lo sostenido por las anteriores, incluso admiten en su

fundamentacion posiciones marcadamente antagonicas e irreconciliables.

3.2.3. Estructura vertical: Agente del delito.

En cuanto a este ultimo punto, solo cabe precisar que, agente del delito sera
aquella persona que con su conducta defrauda la vigencia efectiva de la norma
juridico-penal —esto es, contradice la identidad normativa de la sociedad—. Dicho
de otro modo, quien lesione la vigencia normativa, serd objeto de imputacion por

tal quebrantamiento de la norma.

Sobre la base de lo mencionado, resulta razonable sostener que la teoria de
la pena de Giinther JakoBs responde a la estructura vertical constituida por el agente

del delito, la norma juridico-penal y el Estado.
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3.3.Resultado 111

El efecto juridico que genera la estructura vertical constituida por el agente
del delito, la norma juridico-penal y el Estado sobre las teorias de la pena, esta
dado por el reconocimiento de que la pena estatal tiene como funcion el reafirmar
la vigencia de la norma defraudada por el delito, y de esta forma, reafirmar la
identidad normativa de la sociedad, lo cual genera que no se busque por medio de
la pena finalidades u objetivos que inciden sobre el estricto &mbito personal o
interno de la persona. En ese sentido, con la teoria de la pena de JakoBs, se asume
una concepcién dogmatica acorde con dicha estructura vertical, la cual respetay

protege la dignidad humana.

El presente resultado, asume lo pertinente y necesario de lo previamente

sostenido en nuestros: Resultado | y Resultado II.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: EI Derecho penal como parte de la ciencias del espiritu desarrolla su
actividad sobre estos tres ambitos. Asi, observamos que el Derecho penal (i) regula
la libertad humana a través de la normatividad, esto, mediante prohibiciones,
mandatos, permisiones y definiciones, (ii) emplea criterios de valoracion en las
tareas de interpretacion y en los juicios de tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad,
etcétera y, (iii) adscribe al sujeto su comportamiento y la posterior responsabilidad
que este acarrea; asimismo, adscribe elementos como dolo, imprudencia,
imputabilidad, error, libertad, entre otros al agente del delito. Los tres ambitos
propios de la dogmatica penal (lo normativo, lo valorativo y lo adscriptivo)
coinciden con la estructura vertical, cuyos componentes estan conformados por: el
agente del delito, la norma juridico-penal y el Estado. En ese sentido: (i) lo
normativo se corresponde con la norma juridico-penal, (ii) lo valorativo con el

Estado y (iii) lo adscriptivo con el agente del delito.

SEGUNDA: La ciencia del Derecho penal por medio de las teorias de la pena ha
buscado elaborar una fundamentacion racional a la intervencion punitiva del Estado
frente al ciudadano, cuando éste ha realizado una conducta delictiva. Asi, esta
importante tarea se ve reflejada en construcciones dogmaticas como: la retribucion,
la prevencién general (negativa), la prevencion general (positiva), la prevencién
especial y las teorias mixtas. Todas las teorias de la pena (retribucion, prevencion
general (negativa), prevencion general (positiva), prevencion especial y mixtas) se
corresponden con el modelo metodoldgico neokantiano, es decir, todas las teorias

de la pena discurren sobre los &mbitos valorativo, normativo y adscriptivo. Sin
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embargo, solo una teoria de la pena responde a la estructura vertical constituida por
el agente del delito, la norma juridico-penal y el Estado. La teoria de la pena acorde
con la estructura vertical corresponde al planteamiento dogmaético de Gunther

JAKOBS.

TERCERA: En la teoria de la pena de Jakoss, la norma juridico-penal —como es
de reconocimiento general— se vincula con el delito y la pena. En esta concepcion
dogmatica, el delito es entendido como infraccion de la norma y, la imposicion de
la pena se dirige a reafirmar la vigencia de la norma defraudada por el delito, la que
—al mismo tiempo— reafirma la identidad normativa de la sociedad. Todo ello da
cuenta de la autosuficiencia del sistema juridico, puesto que la pena no solo se trata
de un medio para mantener la identidad social, sino que ésta representa el
mantenimiento mismo. La imposicion de la pena es la autocomprobacién del
ordenamiento juridico en su conjunto, autoconfirmacion de la identidad normativa
de la sociedad —todo en el plano de la comunicacion—. Esto conduce a que la
teoria de la pena de Jakoss no exceda los limites de la norma juridica, pues no
busca conseguir la produccion de efectos en el mundo de la naturaleza
—sensaciones, emociones o sentimientos—, ya que la imposicion de la pena se
circunscribe especificamente a ser reafirmacion de la vigencia de la norma
defraudada por el delito, y al mismo tiempo ser reafirmacién de la identidad
normativa de la sociedad. La teoria de la pena de JAakoss, entiende que agente del
delito es aquella persona que con su conducta defrauda la vigencia efectiva de la
norma juridico-penal —esto es, contradice la identidad normativa de la sociedad—.
Dicho de otro modo, agente del delito es quien lesiona la vigencia normativa, y por

ello, es objeto de imputacion por el quebrantamiento de la norma.
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De este modo, el efecto juridico que produce la estructura vertical
constituida por el agente del delito, la norma juridico-penal y el Estado sobre las
teorias de la pena en general, radica en que se debe de reconocer gque la pena estatal
tiene como funcidn el reafirmar la vigencia de la norma defraudada por el delito, y
de esta manera, reafirmar la identidad normativa de la sociedad, lo cual genera que
no se busque por medio de la pena finalidades u objetivos que inciden sobre el
estricto ambito personal o interno de la persona. De este modo, el efecto juridico
que produce la estructura vertical constituida por el agente del delito, la norma
juridico-penal y el Estado sobre las teorias de la pena en general, radica en que se
debe de reconocer que la pena estatal tiene como funcion el reafirmar la vigencia
de la norma defraudada por el delito, y de esta manera, reafirmar la identidad
normativa de la sociedad, lo cual genera que no se busque por medio de la pena
finalidades u objetivos que inciden sobre el estricto &mbito personal o interno de la

persona.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Resulta necesario implementar en la curricula de las Facultades de
Derecho una asignatura que de cuenta de los contenidos —desarrollo historico,

nociones, alcances— sobre metodologia del Derecho en general.

SEGUNDA: Consideramos necesario implementar en el curso de Derecho penal
(Parte General) una seccidn especial dedicada a la metodologia del Derecho penal,
dando cuenta de los sistemas causalista, finalista, funcionalista teleoldgico-
valorativo o moderado, funcionalista normativo-sistémico o radical, con especial

énfasis en el sistema metodoldgico neokantiano o neocausalista.

TERCERA: Se debe promover que los estudiantes tengan una formacion no solo
de conocimiento normativo o legal, sino de alcance multidisciplinario que
comprenda ambitos como la Filosofia, Teoria del Estado, Sociologia, entre otros,
los cuales pueden ser atendidos —en sentido amplio y general— con una asignatura
destinada a la Metodologia del Derecho o mediante una seccion especial dedicada

a la metodologia del Derecho penal.
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