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INTRODUCCION

Manuel CANCIO MELIA
Inigo ORTIZ DE URBINA GIMENO

Como el lector habra apreciado simplemente leyendo el titulo de esta
obra, o echando un ripido vistazo al indice, el autor aborda en ella las cues-
tiones centrales de lo que en la tradicion juridica continental se suele deno-
minar «teoria de la pena» o «fines del Derecho penal». Dicho de otro modo,
Robinson presenta en este libro su vision del sentido del ordenamiento penal
y de la pena: una perspectiva global que sirve de punto de arranque para
todo un sistema, tedrico y practico, de Derecho penal.

Ya con lo dicho queda claro lo que no puede pretenderse hacer en estas
péginas introductorias: no se trata ni de entrar en el fondo de esta discusion
fundamental, ni de intentar abordar una comparacion sistematica entre la
perspectiva sobre el Derecho penal a ambos lados del Atlantico (y del canal
de la Mancha). Sélo se ofrecen algunos breves comentarios sobre el conteni-
do del libro, la trayectoria del autor y la tesis fundamental de la obra.

1. EL «GIRO EXPERIMENTAL» EN LA OBRA
DE PAUL H. ROBINSON

Principios distributivos del Derecho penal supone la culminacion de un
cambio de sentido en la obra de Paul H. Robinson, giro que comenzd con la
publicacion, junto con el prestigioso psicélogo cognitivo John M. Darley, de
Justice, Liability, and Blame: Community Views and the Criminal Law («Jus-
ticia, responsabilidad y culpabilidad: las opiniones de la comunidad y el
Derecho penal»). Hasta esa obra Robinson habia seguido los pasos de quien
probablemente haya sido el mas importante penalista tedrico del siglo XX en
los Estados Unidos, su mentor, George P. Fletcher, en la tarea de propor-
cionar fundamentos sélidos para la determinacion de la responsabilidad en
el sistema penal estadounidense. En ausencia de una teoria sistemética con
el grado de trabazon interna que presenta la Teorfa Juridica del Delito en

15



Manuel Cancio Melid/ Iriigo Ortiz de Urbina Gimeno

los paises influidos por el Derecho penal aleman, la herramienta principal
en tal tarea de construccién tedrica en la doctrina penal estadounidense ha
venido siendo la filosofia, de modo principal la filosofia moral y politica. De
dicho enfoque participan las aportaciones de Robinson a temas como la na-
turaleza de la justificacion !, la teoria general de las causas de oposicién a la
condena (defenses)? o la distincion entre las normas de conducta, dirigidas
a los ciudadanos, y las directrices que han de guiar a quienes determinan
la existencia y alcance de la responsabilidad’, todas ellas contribuciones
clsicas que con justicia le situaron a la cabeza de la doctrina penal estado-
unidense.

Muy distinto es el enfoque seguido en Justice, Liability, and Blame, estu-
dio aparecido en 1995. En esta obra, Robinson y Darley estudiaron empiri-
camente el grado de acuerdo entre las visiones compartidas sobre la justicia
de los legos y los principios utilizados para determinar la existencia y me-
dida de responsabilidad en los c6digos penales estadounidenses. A tal fin,
realizaron multiples investigaciones de gran sofisticacién metodolégica para
explicitar las opiniones de los ciudadanos legos sobre temas tales como la
justificacion de la criminalizacién de una conducta, el significado de la cau-
salidad, los limites de la justificacién o los contornos adecuados de la exen-
cién por error o intoxicacion involuntaria. A grandes rasgos®, los resultados
mostraron muchos extremos en los que los puntos de vista de la comunidad
apoyaban las decisiones de los c6digos, como, por ejemplo, la existencia
de diferentes grados de responsabilidad basados en las distintas formas de
imputacién subjetiva, el reconocimiento de las eximentes justificantes y ex-
culpantes previstas en los c6digos penales, la mayor gravedad del homicidio
cuando éste se produce durante la ejecucion de otro delito o la admisién
de responsabilidad cuando el sujeto actué intoxicado pero la intoxicacion
fue negligente. También, sin embargo, numerosos puntos de divergencia: los
ciudadanos, por ejemplo, entendian que la ejecucion no se habia iniciado en
casos en los que conforme a los c6digos si lo habria hecho, eran mas procli-
ves a la admision de la relevancia del error sobre las causas de justificacion,
favorecian una mayor extension de las facultades de actuacién en la legitima
defensa, vefan con buenos ojos la tipificacién —poco usual en Estados Uni-
dos— de la omisién del deber de socorro y, en general, eran partidarios de
mayores diferenciaciones en la determinacién de la responsabilidad, estable-
ciendo mas gradaciones en la imputacion subjetiva, la intervencion delictiva

! P. H. ROBINSON, «A Theory of Justification: Societal Harm as a Prerequisite for Criminal
Liability», en UCLA Law Review, 23, 1975, pp. 266-292.

2 P. H. ROBINSON, «Criminal Law Defenses: A Systematic Analysis», en Columbia Law Re-
view, 82, 1982, pp. 199-291.

> P. H. ROBINSON, «Rules of Conduct and Principles of Adjudication», en University of Chi-
cago Law Review, 57, 1990, pp. 729-771.

4 Un resumen de los resultados en P. ROBINSON y J. DARLEY, Justice, Liability, and Blame.
Community Views and the Criminal Law, Boulder (Colorado), Westview Press, 1995, pp. 203-210.
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Introduccion

y la responsabilidad por omision, entre otros aspectos, de las que suelen
aparecer en los c6digos penales estadounidenses.

En el planteamiento de los autores, la importancia del estudio de estas
divergencias es instrumental: un cada vez mayor cuerpo de investigaciones
ha venido demostrando en los dltimos afios que el motivo principal por el
que los ciudadanos obedecen al Derecho no es el miedo a la eventual sancion
por su incumplimiento (aunque éste también sea un factor relevante), sino
su percepcion sobre la legitimidad del sistema juridico, que parece depender
sobre todo de su grado de justicia procedimental”. Si esto es asi, la divergen-
cia entre las valoraciones ciudadanas acerca de qué es justo y el contenido
de los codigos penales podria resultar en una pérdida de legitimidad del
sistema penal y por consiguiente en unas menores tasas de cumplimiento. La
propuesta de estos autores presenta una vertiente negativa y otra positiva.
La negativa tiene que ver con el rechazo a resolver el conflicto por medio de
la institucion de la «anulacion por el jurado» (jury nullification), conforme a
la cual los jurados pueden declarar la inexistencia de responsabilidad penal
incluso cuando ésta existe conforme a las normas aplicables. Como indi-
can los autores, esta solucion tiene entre otros problemas: 2) una evidente
falta de predecibilidad y coherencia; b) el cédigo seguiria siendo percibido
como injusto y darfa lugar a acusaciones y juicios que la ciudadania veria
como contrarios a la justicia, y ¢) la existencia de esta «valvula de escape»
impediria o dificultaria la decision correcta: reformar el codigo. La vertiente
positiva de la aproximacion defendida consiste en la propuesta de un mayor
acercamiento de los cddigos a las valoraciones de justicia de la comunidad,
determinadas no, como se ha venido haciendo, de forma «intuitiva», sino
atendiendo a la investigacion empirica. De este modo, la mayor percepcion
de justicia que se conseguiria entre la ciudadania redundaria en mayores
tasas de cumplimiento. Y, en aquellos casos en los que la investigacién empi-
rica determinase que las percepciones de justicia de la ciudadania se oponen
a consideraciones que se estiman prioritarias, la desviacion del codigo res-
pecto de los estandares comunitarios ha de ser explicada.

En los trece anos que separan Justice, Liability, and Blame de Principios
distributivos del Derecho penal, Paul Robinson ha seguido el camino de la
investigacion empiricamente orientada (en no pocas ocasiones, en compania
de Darley). La gran diferencia entre ambas obras, sin embargo, es la mayor
riqueza tedrica que el lector tiene ahora en sus manos. Si en Justice, Liability,
and Blame la elaboracion conceptual guiaba la indagacién pero quedaba en
un claro segundo plano ante los experimentos, en Principios distributivos del
Derecho penal el analisis conceptual pasa a un primer plano y es la investiga-
cién empirica la que ejerce de acompanante. En esta ocasion Robinson utiliza

> El texto mas importante es T. TYLER, Why People Obey the Law, Princeton University Press,
1990 (2.* ed., con un nuevo epilogo, 2006).
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los resultados de los estudios empiricos para contestar a una pregunta mas
bésica y de mayor alcance que la de cual debe ser la relacion entre los codigos
penales y las valoraciones de los ciudadanos: ¢cuales deben ser los fines de la
atribucion de responsabilidad penal y de la pena?

2. UN BREVE RECORRIDO POR EL CONTENIDO
DEL LIBRO

Robinson abre su libro con dos capitulos en los que critica a la doctrina y
la practica penal contemporaneas por acudir como guia de la determinacion
de la responsabilidad y la medida de la pena a principios no articulados que
a menudo entran en conflicto. El resultado, segin el autor, es la completa
falta de guia para quien tiene que tomar la decision o, peor atn, su total
libertad para elegir la solucion que prefiera y justificarla conforme a alguno
de los principios disponibles.

En los siguientes capitulos (IV a VII) Robinson analiza sucesivamente las
finalidades que tradicionalmente se han atribuido al Derecho penal en los
Estados Unidos, de las que dimanarian los aludidos principios rectores de
la determinacién de la responsabilidad: la disuasion (general y especial) ¢, la
incapacitacion, la rehabilitacién y el merecimiento (que, conforme a Robin-
son, es divisible en tres conceptos distintos que no siempre son debidamen-
te diferenciados: el merecimiento vengativo, el deontolégico y el empirico).
En estos capitulos se muestran las carencias conceptuales de estas distintas
finalidades y, en el caso de aquellas de cariz consecuencialista (todas menos
el merecimiento), los problemas que para ellas suponen los resultados de la
investigacion empirica. Al margen de un muy sélido analisis conceptual, que
se percibe de forma especial en el analisis del merecimiento, en esta parte
del libro el lector encontrara un exhaustivo reflejo del estado de la investi-
gacion empirica aplicable a estas cuestiones que singulariza este tratamiento
de la cuestion de las finalidades del Derecho penal y la pena de la inmensa
mayoria de los existentes.

La conclusién de Robinson es que ninguna de las finalidades que se ha
venido atribuyendo al Derecho penal estia en condiciones de ofrecer una
guia adecuada para la determinacién de la responsabilidad penal y la medi-
da de la pena, motivo por el cual en el capitulo VIII efectiia su propuesta:
atender al «merecimiento empirico», esto es, al merecimiento conforme a las
intuiciones sobre la justicia de la comunidad: «[El Derecho penal] Al seguir
los puntos de vista sobre la justicia de la comunidad, cimienta la credibilidad

¢ La disuasion general es un concepto equivalente a nuestra prevencion general negativa. La
disuasién especial es el efecto que la pena tiene sobre la reincidencia del propio delincuente (y
no sobre el resto de personas), un efecto que en ocasiones se considera parte de la prevencién es-
pecial.
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moral del sistema de justicia penal, lo que permite a éste aprovechar la ca-
pacidad de prevenir delitos de la influencia social y normativa» (p. 46; véase
también capitulo VIII).

De primeras, la propuesta no puede parecer més arriesgada: en tiempos
de lo que se ha dado en llamar «populismo punitivo», esto es, de incremen-
to de la presion punitiva para satisfacer las supuestas demandas de seguridad
de la sociedad, Robinson propone basarse ain mds en sus intuiciones de
justicia. Sin embargo, no hay motivo para el panico.

En primer lugar, Robinson no propone seguir las intuiciones de la ciuda-
dania sobre la pena concreta que ha de imponerse a cada delito, dado que
la investigacion empirica demuestra que no es sobre este extremo sobre el
que existe acuerdo: «LLa ciudadania no comparte una idea sobre la cantidad
total de pena que merece un delito. Algunos tienden a ser mas duros que
otros en sus gustos punitivos. Lo que la gente comparte es una idea sobre la
culpabilidad relativa de diferentes casos» (p. 41).

En segundo lugar, las intuiciones sobre la justicia no se deben extraer de
las opiniones de la ciudadania sobre casos concretos, dado que éstas se ven
sesgadas por los prejuicios y las asunciones sobre los hechos subyacentes.
Asi, y acudiendo a los ejemplos utilizados por el autor (p. 184), las opiniones
sobre la justicia de la resolucion de los casos de O. J. Simpson o Rodney
King dependerin en gran medida de la experiencia personal en el trato con
la policia que haya tenido cada uno.

En tercer lugar, y de modo quizds mas importante y sorprendente, Ro-
binson argumenta que las politicas criminales actuales no se corresponden
con las intuiciones de justicia de la comunidad: mientras que las primeras se
basan de modo principal en la prevencion general negativa y la inocuizacion,
las segundas se inclinan por el merecimiento (p. 226).

Tras un capitulo dedicado a la critica de los fundamentos «antimereci-
miento» de la justicia restaurativa (con cuyos objetivos sin embargo simpa-
tiza), y otro de resumen de las conclusiones alcanzadas, el libro se cierra con
dos capitulos sobre la articulacion de las finalidades en conflicto. El primero
de ellos, de caracter mas general, incluye una critica a la reciente propuesta
del American Law Institute al respecto. El segundo de ellos desarrolla la
solucion avanzada por el propio Robinson: la primacia del merecimiento
empirico con la admisién de otros principios en casos especificamente ta-
sados en los que se dan condiciones especiales que permiten inferir que
van a poder desplegar sus efectos y que éstos van a superar la pérdida de
confianza de la comunidad que supondra el alejamiento del merecimiento
empirico.
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3. LAS FINALIDADES CONSECUENCIALISTAS
DEL DERECHO PENAL FRENTE A LOS RESULTADOS
DE LA INVESTIGACION EMPIRICA

En Europa y América latina la mayoria de los penalistas se declaran hoy
en dia partidarios de finalidades consecuencialistas de la pena. Por este moti-
vo, resulta paraddjico (cuando no sospechoso) que no se atienda a la investi-
gacion empirica relevante. El teérico bien puede exigir que el Derecho penal
pretenda efectos empiricos, pero en algiin momento habra de comprobar si
éstos se estan produciendo y, en caso de respuesta negativa, si ello se debe
a dificultades solventables o m4s bien a problemas estructurales de dificil o
imposible solucién. Precisamente eso hace Robinson. Como se ha adelanta-
do, una de las aportaciones principales de este libro es su discusién sobre
cémo los resultados de la investigacion empirica afectan a las finalidades del
Derecho penal de caracter consecuencialista. A primera vista, los resultados
son deprimentes: exceptuando la rehabilitacién, todos funcionan peor de lo
que se asume comunmente’,

Especialmente perjudicada resulta la prevencion general negativa. Ro-
binson muestra que ésta sélo puede funcionar bien en circunstancias que
practicamente nunca se dan en la realidad y son extremadamente dificiles
de conseguir por medio del ordenamiento juridico. Entre otras considera-
ciones, de modo contrario a como se entiende comtinmente y preconizan
ciertos enfoques, entre los que actualmente destaca el anilisis econémico
del Derecho penal 8, las personas no reaccionamos de modo idéntico y ni
siquiera similar a las variaciones en la probabilidad de ser sancionado y a
los cambios en la magnitud de la pena imponible en caso de sancion. Por el
contrario, reaccionamos de modo mucho mas pronunciado a los cambios en
la probabilidad®. Las implicaciones que esto tiene a la hora de justificar los
incrementos de pena en necesidades preventivas son evidentes.

7 De hecho, si la rehabilitacion tiene resultados mejores de lo esperado es porque desde los
anios ochenta las expectativas sobre sus posibilidades son extraordinariamente bajas. En este punto
puede achacarsele al anlisis de Robinson cierta evaluacién a la baja de los resultados de la inves-
tigacién empirica. Aunque buena parte de la informacién que aporta tiene su origen en el esen-
cial trabajo de Doris MACKENZIE (What Works in Corrections, Cambridge, Cambridge University
Press, 2006), su consideracién de los resultados parece excesivamente negativa. Para una reciente
y mucho mis positiva evaluacién de los resultados en materia de rehabilitacién, véase F. CULLEN y
C. JONSON, «Rehabilitation and Treatment Programs», en WILSON y PETERSILIA, Crime and Public
Policy, Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 293-344.

8 Para una exposicién candnica de este enfoque, que comienza con G. BECKER («Crime and
Punishment: An Economic Approach», en Journal of Political Economy, 76, 1968, pp. 169-217),
véase S. SHAVELL, Foundations of Economic Analysis of Law, Cambridge (EEUU), Harvard Univer-
sity Press, 2004, capitulos 20 a 24).

? Siendo precisos, este resultado empirico no tiene por qué condenar a los modelos econé-
micos del delito, que pueden acomodarlo facilmente. Eso es precisamente lo que ha hecho el mas
prestigioso analista econémico del Derecho penal, John Donohue, que insta a los analistas econé-
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De modo relacionado, en general las modificaciones de las disposicio-
nes juridicas tienen menos efectos sobre las tasas de delincuencia que las
modificaciones en las politicas de persecucion. Y, sin embargo, el discurso
de la prevencion general negativa es omnipresente en la justificacion de las
modificaciones legales. El resultado, segtin Robinson, es que «Si, tal y como
parece ser el caso, la formulacion legal no afecta a la conducta, entonces la
mayor parte de la elaboracion juridico-penal de los dltimos cuarenta afios ha
estado desenfocada. Es posible que en los casos en los que para optimizar la
disuasion se ha formulado la regulacién pretiriendo otras finalidades, como
la justicia, la frustracién de estas otras finalidades haya producido poco o
ningtn beneficio disuasorio» (p. 52).

Robinson no considera las posibilidades de mejorar la prevencién me-
diante estrategias politico-criminales cercanas al pensamiento de la disua-
sién o que comparten algunos de sus presupuestos y que, sin embargo, no se
basan en el incremento de las penas. Piénsese por ejemplo en la prevencion
situacional del delito, que se centra en conseguir dificultar la ejecucién mate-
rial del delito o disminuir sus beneficios '°, o las distintas tacticas desarrolla-
das dentro de los nuevos modelos de actuacion policial, que pretenden me-
jorar tanto la probabilidad de detencién como la percepcion ciudadana de la
legitimidad de la actuacion policial ''. Que Robinson no atienda a estas otras
posibilidades preventivas no le es criticable. Su interés se cifie al impacto que
las distintas finalidades propuestas para el Derecho penal tienen sobre su
configuracion y su aplicacion por los operadores judiciales, mientras que las
estrategias referidas presuponen la existencia de la normativa y no afectan ni
a su configuracién ni a su aplicacién por los tribunales. Lo interesante es que
este tipo de estrategias, igual que la canalizacion de la influencia de las nor-
mas sociales preferida por Robinson, se orientan a la prevencion del delito
por medios distintos de la imposicién de penas. Esto se aviene perfectamen-
te con la advertencia de Robinson de que «la disuasién puede ser una buena
razOn para tener un szstema de justicia penal que sancione a los delincuentes,
pero en el mejor de los casos es inefectiva como guia para la distribucion de
la responsabilidad y de la pena dentro de ese sistema. La disuasion puede ser
una buena finalidad para justificar la zzstitucién de la pena, pero es un mal
principio para su distribucién» (p. 115).

micos del Derecho a moverse desde una perspectiva «beckeriana» (la dureza de la sancién y su
probabilidad de imposicién son magnitudes intercambiables) a una «beccariana» (la probabilidad
importa més, de hecho mucho mas). Al respecto, véase J. DONOHUE, «Economic Models of Crime
and Punishment», en Social Research, 74, 2007, pp. 379-412.

10 Al respecto, véase M. FELSON y R. CLARKE, «La ocasién hace al ladrén. Teorfa practica para
la prevencién del delito», traduccién de Felip y Diaz en ORTIZ DE URBINA y PONCE, Convivencia ciu-
dadana, seguridad piiblica y urbanismo. Diez textos fundamentales del panorama internacional, Bar-
celona, Fundacién Democracia y Gobierno Local-Diputacién de Barcelona, 2008, pp. 193-294.

11 Al respecto, véase la excelente compilacion de D. WEISBURD y A. BRAGA (eds.), Police In-
novation. Contrasting Perspectives, Cambridge-New York, Cambridge University Press, 2006.
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4. ¢ES EL MERECIMIENTO EMPIRICO LA SOLUCI(:)N
AL CONFLICTO ENTRE ENFOQUES DEONTOLOGICOS
Y CONSECUENCIALISTAS?

Si las finalidades preventivas no obtienen los resultados previstos, ¢por
qué no abrazar el merecimiento como finalidad del Derecho penal? De he-
cho, quizas debido a la resaca del «antirretribucionismo» de los afios setenta
y ochenta en Europa y América latina, bien recogido en la prematura pro-
puesta de «despedida de Kant y Hegel» 2, el porcentaje de tedricos a favor
del merecimiento es en Estados Unidos muy superior al de estos otros luga-
res. Sin embargo, tampoco el merecimiento consigue atraer a Robinson. No,
al menos, tal y como se viene entendiendo.

La critica de Robinson a los planteamientos deontoldgicos actuales es
doble. En primer lugar, critica el que llama «merecimiento vengativo» por
su obsesion con el sufrimiento de la victima como elemento central en la
determinacion del merecimiento del autor. La critica es conceptual: el me-
recimiento del autor no puede determinarse correctamente atendiendo sélo
o de modo principal al sufrimiento de la victima, entre otras cosas porque la
reprochabilidad de la conducta del autor no se relaciona directamente con
la gravedad del dano sufrido por la victima: acciones poco reprochables pue-
den causar graves danos y acciones muy reprochables causar dafios leves. En
segundo lugar, y tras efectuar una serie de precisas observaciones sobre su
contenido y exigencias, Robinson critica el merecimiento deontoldgico por
razones que no son conceptuales sino facticas: de hecho no existe acuerdo
entre los autores sobre cuestiones bésicas que afectan de forma esencial a la
medida del merecimiento, como, por ejemplo, la relevancia, si alguna, que
haya de otorgarse al resultado acaecido.

Como respuesta a estos problemas, segiin se adelant6 en el apartado 2,
Robinson propone determinar la responsabilidad penal y la pena conforme
al principio de merecimiento empirico, esto es, conforme a las intuiciones de
la comunidad sobre la justicia. Ahora nos importa resaltar que su énfasis en
el respeto de los juicios intuitivos de la ciudadania es instrumental: «Las ra-
zones ofrecidas en apoyo del merecimiento empirico, que se examinan en el
capitulo VIII, no tienen que ver con sus implicaciones morales, sino con sus
consecuencias practicas. Si el Derecho penal sigue las intuiciones de justicia
de la comunidad a la hora de asignar la responsabilidad y la pena, se arguye,
el Derecho consigue acceder al poder y la eficiencia de la estigmatizacion,
evita la resistencia y subversién que inspiran los sistemas injustos, consigue
un mayor cumplimiento incitando a la gente a conferirle autoridad moral en
areas nuevas o grises (como el uso indebido de informacién privilegiada) y

12 La referencia es, por supuesto, a U. KLUG, «Abschied von Kant und Hegel», en BAUMANN
(ed.), Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, Frankfurt am Main, Fischer, 1968, pp. 36-41.
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consigue la capacidad de ayudar a conformar poderosas normas sociales»
(p. 164).

En diversos lugares de su obra Robinson apunta que estamos ante una
posible superacion de la tradicional dicotomia entre enfoques deontoldgicos
basados en la justicia y enfoques consecuencialistas basados en la preven-
cién. Sin embargo, hay motivos para dudarlo.

Como él mismo observa, su propuesta casa mejor con el planteamiento
consecuencialista: si las finalidades preventivas tradicionalmente propuestas
tienen los problemas que senala Robinson y la determinacion de la responsa-
bilidad penal y la pena conforme a las intuiciones de justicia de la comunidad
puede conseguir buenos efectos preventivos, estd dentro de la propia légica
de estos enfoques mirar favorablemente la propuesta (cudn favorablemente
dependeri de la medida los efectos realmente conseguidos).

Distinto es el caso de los partidarios de los enfoques basados en el mere-
cimiento, que es improbable que se conformen con la solucién aportada por
Robinson. Es dudoso que éstos acepten que el merecimiento empirico sea
realmente una teoria sobre el merecimiento, dado que no se interesa por la
justicia, sino por las opiniones que los ciudadanos tienen sobre la misma. Y,
sobre todo, es dificil que queden satisfechos con la solucién al que el propio
Robinson considera su mayor problema: «LLa mayor debilidad de la propues-
ta posiblemente sea su incapacidad de resolver el problema de la ceguera de
la comunidad frente a la injusticia» (p. 280). Ante este problema, Robinson
ofrece una respuesta en la que resalta su parte negativa: para evitarlo no se
puede acudir al merecimiento deontoldgico porque, por un lado, dada la ten-
dencia de la filosofia moral actual a otorgar gran relevancia a las intuiciones
compartidas de justicia de los fildsofos, y siendo éstos parte de la comunidad,
es dificil que pueda desempenar eficazmente esa funcién de comprobacién
moral trascendente y, por otro lado, no existe acuerdo entre los filésofos mo-
rales. Menos decidida es la propuesta constructiva: «L.a mejor solucién para
el problema —una solucién que, desde luego, resulta insatisfactoria— posi-
blemente estribe sencillamente en subrayar que el problema existe a instar
una reflexion atenta por parte de la comunidad y sus lideres respecto de la
posibilidad de que existan tales errores morales, quizas alentandoles para que
consulten con los fildsofos morales, quienes, en efecto, han reflexionado in-
tensamente sobre las cuestiones a tratar, y comprobar si esa disciplina puede
contribuir con aportaciones utiles al debate publico» (p. 280).

Como se ha dicho al comenzar estas paginas, no se pretende aqui entrar
al debate de las cuestiones planteadas por el autor del libro, sino sélo su-
brayar algunos elementos de su trabajo a efectos de presentacion. En este
sentido, la tesis nuclear de Robinson est4 en la formulacién de un concreto
principio distributivo, con vocacién de integrarse —y asi lo presenta el autor
en el capitulo XII— en un texto legal programatico como el del Model Penal
Code que se somete a analisis y critica en el capitulo XI (apdo. 2). Como se
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acaba de indicar, la concreta propuesta formulada estriba en la adopcién de
un principio distributivo hibrido que se oriente fundamentalmente al «me-
recimiento empirico», articulando también las relaciones entre este nicleo
de una teoria de la pena operativa con otros fines de la pena —en el senti-
do de «principios distributivos», de fundamentos practicos de atribucién
de responsabilidad y medicién de ésta— orientados a la prevencion factica
(«control del delitos).

Para cualquier lector que se haya interesado algo por la discusion en el
ambito europeo de las Gltimas décadas sobre la teoria de la pena, inmediata-
mente llama la atencién —por encima de las divergencias terminoldgicas—
la proximidad material de la tesis central desarrollada por Robinson con lo
que parece ser /a cuestion en la teoria de la pena de los Gltimos tiempos en el
debate en Alemania y los paises influidos por la Strafrechtswissenschaft: di-
versas aproximaciones que toman como punto de referencia esencial para la
definicion (y legitimacion) de la pena los efectos de ésta no sobre el concreto
autor o los potenciales autores de ulteriores infracciones en términos de pre-
vencién factica, sino sobre el funcionamiento del sistema social, es decir, las
teorias de la prevencién general positiva *. Teniendo en cuenta la reciproca
falta de toma de consideracion —en lo fundamental— del debate en cada
uno de los dos dambitos de discusion occidentales ' (el llamado anglosajon y
el llamado continental) ©°, la convergencia evolutiva producida —si se permi-
te la utilizacion de este término tomado de la biologia '*— puede resultar ex-
tremadamente reveladora, y ello no sélo cuando existen coincidencias, sino
también cuando se advierten divergencias entre la aproximacion desarrolla-
da por nuestro autor y las voces proximas en el debate continental-europeo
liderado por la doctrina alemana.

B Véase, por todos, el monumental panorama elaborado recientemente por B. FE[JOO SAN-
CHEZ, Retribucion y prevencion general. Un estudio sobre la teoria de la pena y las funciones del
Derecho penal, 2007, pp. 311 y ss., 359 y ss., 453 y ss.

4 Aunque parece que en los tltimos afios, m4s alld de los trabajos pioneros de Fletcher, exis-
te un creciente interés en cada uno de los circulos por aproximarse al otro; véase, por ejemplo,
dltimamente, L. E. CHIESA y C. GOMEZ-JARA DIEZ, «Spanish Criminal Law» en K. J. HELLER y
M. D. DUBBER (eds.), The Handbook of Comparative Criminal Law, 2009 (también en http://ssrn.
com/abstract=1317689); L. BACHMAIER y A. DEL MORAL GARCIA, Criminal Law in Spain, 2010;
M. D. DUBBER, «Theories of Crime and Punishment in German Criminal Law», Amzerican Journal
of Comparative Law, 53, 2005, pp. 679 y ss.; J. 1. PINA ROCHERFORT, La estructura de la teoria del
delito en el dmbito juridico del «Common Law», 2002;J. P. MATUS, «Por qué citamos a los alemanes
y otros apuntes metodolégicos», en Politica Criminal, 5 (2008), pp. 1y ss.; A. VAN WEEZEL, «¢Por
qué no citamos més? (por ejemplo, a los alemanes). Réplica a J. P. Matus», en Politica Criminal, 6,
2008, pp. 1 yss.

5 En lo fundamental, sigue siendo valida la diferenciacién formulada por G. P. FLETCHER,
en ESER, HASSEMER y BURKHARDT (eds.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jabrtausend-
wende. Riickbesinnung und Ausblick, 2000, p. 235, acerca del alcance de ambos «circulos» de dis-
cusién juridica.

16 Pues ante la ausencia de conocimiento mutuo, las coincidencias deberan ser explicadas con
base en condiciones ambientales compartidas.
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