ENSAYO

LA PENA COMO RETRIBUCION

Juan Pablo Maiialich R.

La tesis de que la justificacion de (la imposicion de) la pena sélo
puede descansar en un principio de prevencion constituye —se sos-
tiene en estas paginas— un auténtico lugar comun del discurso de la
teoria penal contemporanea. La tesis alternativa, esto es, la justifica-
cion retribucionista de la pena, suele ser considerada incompatible
con una definicion secular del ejercicio de la potestad punitiva del
Estado. El propdsito de este trabajo es proveer una defensa para una
concepcidn retribucionista de la pena. En la primera parte se argu-
menta a favor de ella subrayando la incompatibilidad entre una justi-
ficacion utlilitarista de la pena y la exigencia de culpabilidad del
sancionado. En la segunda parte del trabajo se argumenta a partir de
una indagacion sobre las implicaciones que tiene la fundamentacion
retribucionista para el desarrollo de una teoria general del derecho
penal. Como argumento decisivo a favor de la concepcion retribucio-
nista se destaca su ajuste a una serie de caracteristicas que tradi-
cionalmente se asocian a la imagen de un ejercicio legitimo de la
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potestad punitiva del Estado. El articulo concluye con la tesis de
que una asuncion radical de las implicaciones institucionales del de-
recho penal retributivo encierra el reconocimiento de un profundo
potencial critico respecto al funcionamiento de los sistemas penales
contemporaneos, incluido el chileno.

L. LA RETRIBUCION COMO TEORIA DE LA PENA
L.1. La tension entre estructura y funcion

Parece poco controversial la afirmacion de que, en una medida im-
portante, la pregunta por la definicién mas general del derecho penal no
puede responderse sino por la via de una respuesta a la pregunta por la
definicion de la pena. Esta constatacion no supone, empero, una determina-
cién del punto de vista desde el cual esa respuesta puede ser elaborada. A
este respecto, la disyuntiva se plantea entre la adopcion de una perspectiva
estructural y la adopcion de una perspectiva funcional. Esto significa que la
cuestion de la definicion de la pena, y consiguientemente, del derecho pe-
nal, puede presentarse como una cuestion de estructura o una cuestion de
funcion.

El desarrollo de esta consideracion puede emprenderse a partir de la
sugerencia, hecha por Michael S. Moore, de que en la reflexion acerca de la
diferenciacion de areas del derecho los problemas que han de ser analizados
son, fundamentalmente, dos: en primer lugar, un problema propiamente on-
toldgico, constituido por la pregunta acerca de qué clase de cosa es una
determinada area del derecho; y en segundo lugar, un problema de indivi-
duacidn, en el sentido de la pregunta acerca de los criterios bajo los cuales
es posible identificar a un 4rea del derecho frente a otras!. Como el propio
Moore lo muestra, es crucial advertir la relacion existente entre ambos pro-
blemas: la determinacién de los criterios de individuacién de un éarea del
derecho es dependiente de la determinacion de los criterios que definen qué
cuenta como un édrea del derecho?.

Segtin Moore, la solucién del problema ontologico puede obtenerse
a partir de la observacion de que en general puede reconocerse tres clases

! Moore, Michael: Placing Blame, 1997, p. 19.
2 Ibidem, p. 22.
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de clases de cosas, a saber, clases naturales, clases nominales y clases
funcionales’. Lo que es propio de una clase natural es que las cosas de esa
clase comparten una naturaleza que determina lo que son. Esta naturaleza es
tipicamente una cierta composicion estructural: asi por ejemplo, de acuerdo
con la mejor teoria disponible, que algo pertenezca a la clase “oro” se sigue
de que el objeto presente cierta composicion atomica. Frente a las clases
naturales, una clase es nominal en tanto lo que agrupa a los miembros de la
clase no es mas que un nombre usado para hacer referencia a las instancias
de esa clase, la cual, de este modo, es convencionalmente constituida. Por
ultimo, una clase es funcional en la medida en que sus instancias si compar-
ten, a diferencia de las instancias de una clase nominal, una naturaleza
comun, pero ésta, a diferencia de lo que corresponde a las clases naturales,
no esta determinada por una cierta propiedad estructural, sino por el desem-
pefio de una funcidn.

Lo importante es la posibilidad de reconocer la existencia de un area
del derecho concibiéndola como una clase de determinada clase. Asi, puede
haber ciertas areas del derecho que preferentemente admitan ser entendidas
como clases funcionales, en el sentido de que lo que las distingue es la
realizacion de una determinada funcién: por ejemplo, identificando el area
del derecho de la responsabilidad civil extra-contractual en atencion al des-
empefio de una funcién de justicia correctiva®. En la determinacion de otras
areas del derecho, en cambio, lo decisivo parece ser el uso arbitrario de una
etiqueta para definir su alcance. Segiin Moore, ¢ste seria el caso del dere-
cho administrativo en la cultura juridica angloamericana’. Finalmente, tam-
bién seria posible identificar algunas areas del derecho recurriendo a un
criterio estructural, por ejemplo, atendiendo a la disponibilidad de alguna
forma de consecuencia juridica o de medida juridica determinada, por ejem-
plo, de sanciones coercitivas. Esto tltimo supondria determinar esa area del
derecho en cuestion como una clase (cuasi-)natural, esto es, definida por
cierta estructura comun a sus instancias®.

En relacién con la determinacion de la clase “derecho penal”, Moore
da cuenta de que en principio seria plausible postular su categorizacion

3 Ibidem, pp. 19-20.

4Ibidem, p. 20.

5 Ibidem, p. 21. La calificacién es importante, porque Moore no pretende embar-
carse en un proyecto de general jurisprudence, sino solo de particular jurisprudence, esto
es, de teoria juridica referida al derecho de un determinado sistema o cultura juridica
(ibidem, pp. 18-19).

6 Ibidem, p. 21.
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como una clase de cualquiera de las tres clases. Concebir el derecho penal
como una clase (meramente) nominal implicaria entender que aquello que
cuenta como esa area del derecho depende exclusivamente de una conven-
cién lingiifstica’. Mucho mds generalizada, sin embargo, se encontraria una
concepcion del derecho penal como una clase (cuasi-)natural, esto es, defi-
nida por una cierta propiedad estructural, a saber, la disponibilidad de una
forma determinada de sancidn, que tipicamente consiste en la privacion o
afectacion de algunos bienes personales fundamentales (vida, la libertad
ambulatoria, etc.)®. Lo crucial es advertir que, sobre esta base, la determina-
cion de la funcidn del derecho penal aparece como dependiente de la identi-
ficacion de una caracteristica estructural: sélo después de que la determina-
cion de qué cuenta como derecho penal ha tenido lugar apuntando a una
forma paradigmatica de consecuencia juridica (la sancién coercitiva consis-
tente en la privacion de determinados bienes personales), se plantea la pre-
gunta por la funcién que esa area del derecho, asi configurada, puede des-
empefiar. La respuesta, seguin Moore, tiende a consistir entonces en una
conjuncién de funciones de prevencion, justicia retributiva (y eventualmen-
te, también de justicia distributiva)’.

La objecion primordial a que se enfrenta una concepcion del derecho
penal centrada en esa caracteristica estructural consiste en lo poco inteligi-
ble que resulta la pregunta acerca de qué cuenta como pena si no se presu-
pone una respuesta previa a la pregunta de por qué se imponen penas.
(Cémo diferenciar el cobro de un impuesto de la imposicion de una multa si
no es atendiendo al propoésito punitivo de ésta que no se da en aquél? Si
esa consideracion estructural presupone una toma de posicion (previa)
acerca de la funcion desempefiada por el area del derecho asi identificada,
ésta resulta ser, en definitiva, una clase funcional'’. Lo que entonces se
plantea es la determinacion de la funcién cuyo desempefio hace posible
establecer qué cuenta como (parte del) derecho penal.

7 Ibidem, p. 23. Es obvio que, en todo caso, el uso de la expresion “derecho
penal” para designar esa area del derecho descansa en una convencién lingiiistica. La
tesis de la clase nominal, empero, supone un convencionalismo no sélo referido a la
seleccion de esa expresion, sino también a la determinacién de la extension del objeto
por ella designado.

8 Ibidem.

9 Ibidem, p. 24.

10 Ibidem, p. 25.
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L.2. Definicién de “pena” versus justificacién de la pena

Determinar la funcion que cabe atribuir a la sancion penal es el obje-
to de disputa tradicional entre las diferentes teorias de la justificacion de la
pena. En esta discusion, empero, no es posible prescindir completamente de
algunas caracteristicas estructurales que parecen asociadas, al menos en un
estadio de precomprension, a la nocion de pena. De este modo, la discusion
ha de entenderse sujeta a un constreflimiento de equilibrio reflexivo, en el
sentido de que en cierto punto ha de ser posible que el objeto de atribucion
funcional, a pesar de su denominacion, ya no cuente como pena'!. Como se
vera, esto Gltimo puede constituirse en un punto de apoyo importante para
una teoria retribucionista.

a) ¢Neutralidad de la definicion?

Al efecto, considérese la definicion estipulativa de “pena” ofrecida
por Kindh&user: por “pena” habria que entender “la irrogacion de un mal
como expresion de desaprobacion por un comportamiento previo defectuo-
s0”!2. El problema de este planteamiento radica en que el mismo parece
conllevar una concepcion del derecho penal como clase nominal. Si esta
definicion del término “pena” no resultara satisfecha por una determinada
consecuencia juridica fijada en una norma de sancidn, entonces ésta no
podria constituir una pena, independientemente de la funcién que pudiera
atribuirsele. Un planteamiento tal se encontraria expuesto a la objecion de
representar lo que Hart llamo un definitional stop en la discusion acerca de
los propdsitos que guian el ejercicio de la practica punitiva'3. Partir de una
definicion de “pena”, tal que necesariamente resultan excluidas por ella una
0 mas teorias que pretenden ser teorias de la pena no constituiria mas que
una gran peticién de principio.

La objecidn resulta concluyente en tanto la definicion de “pena” se
presente como una determinacion del significado de la palabra “pena”. Pero
es posible sugerir una comprension distinta del sentido de esa definicion.
Esta puede entenderse no como la demarcacién de las propiedades seménti-

1 Para esta nocién de equilibrio reflexivo, Rawls, John: 4 Theory of Justice,
1971, pp. 46-53.

12 Kindhuser, Urs: “Personalitit, Schuld und Vergeltung”, 1989, p. 493. El mis-
mo planteamiento se encuentra en Kindhduser, Urs: Gefihrdung als Strafiat, 1989, pp.
153-160.

13 Hart, H.L.A.: “Prolegomenon to the Principles of Punishment”, 1968, p. 5.
Sobre esto también Pawlik, Michael: Person, Subjekt, Biirger, 2004, pp. 16-17.
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cas del término “pena” (al modo, por ejemplo, del positivismo logico, en el
sentido de una identificacion del conjunto de condiciones necesarias y sufi-
cientes para que algo sea denotado por ese término), sino como una deter-
minacion preliminar de los elementos que intuitivamente, en un estadio pre-
rreflexivo, parecen estar asociados a la institucion de la pena, de modo tal
que esta determinacion preliminar pueda ser eventualmente refutada por
una definicion post-reflexiva. Si alguna teoria de la pena resulta descartada
por esa definicidn, la cuestion a resolver es si, en un ejercicio de equilibrio
reflexivo, es posible modificar o suprimir la clausula de la definicion que
resulta incompatible con la teoria en cuestion sin que se venga abajo nues-
tra precomprensiéon minima acerca de lo que cuenta como una pena. La
estrategia argumentativa a seguir, por ende, tiene que ser propiamente ho-
lista: la definicion de pena ha de resultar coherente con un conjunto amplio
de proposiciones (tenidas justificadamente por) verdaderas acerca de la
configuracion de la practica punitiva.

b) Implicaciones sustantivas de la definicion

La definicion ofrecida por Kindhduser admite ser descompuesta en
tres elementos: la pena seria (1) la irrogacion coercitiva de un mal (2) que
expresa desaprobacion (3) por una conducta previa defectuosa. Cualquier
teoria de la justificacion de la pena, ya sea una teoria retribucionista o una
teoria prevencionista, ya sea una teoria de la prevencion especial o una teoria
de la prevencion general, parece resistir el enfrentamiento al primer elemento
de la definicion: para cualquiera de estas teorias, la pena presenta la propie-
dad de consistir en la irrogacion de un mal para quien sufre su imposicion.
Esto se explica por cuanto, en el marco de esa definicion, este elemento con-
tiene la referencia a una caracteristica primariamente estructural, y no funcio-
nal, de lo que cabe entender por “pena”; la irrogacion de un mal se correspon-
de con la particular forma de consecuencia juridica que tradicionalmente se
entiende como pena. El segundo y el tercer elemento, en cambio, contienen
referencias a propiedades que, de atribuirse en definitiva a la institucion de la
pena, necesariamente restringen el abanico de funciones susceptibles de ser
atribuidas a ella. Que el sentido de la irrogacion del mal sea la expresion de
desaprobacidn, y que el objeto de la desaprobacion sea un comportamiento
(previo) defectuoso, parecen volver imposible que una teoria puramente pre-
vencionista pueda servir para justificar la institucion de la pena asi definida, lo
cual, empero, de acuerdo a la objecion del definitional stop, podria resultar
desfavorable para la definicion en cuestion. Resolver esto tltimo, sin embar-
go, requiere algunas precisiones ulteriores.
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Tras ofrecer la definicion ya consignada, Kindhéuser propone y de-
sarrolla algunos criterios de legitimacion de la pena que harian inviable una
teoria de la prevencion especial. La premisa esta constituida por la proposi-
cién de que la legitimidad de la pena, que es la consecuencia juridica esta-
blecida en una norma de sancién, en todo caso presupone la legitimidad de
la norma de comportamiento reforzada mediante esa norma de sancién'“.
Piénsese, por ejemplo, en la prohibicion, dirigida a todo sujeto, de matar a
otro ser humano (nacido) como la norma de comportamiento en cuestion, y
en la habilitacion, dirigida al juez, de la imposicion de una determinada pena
de privacion de libertad como consecuencia de la comision de un homicidio
como la correspondiente norma de sancion. Lo que legitima a una norma de
comportamiento, cuyo quebrantamiento constituye el antecedente de apli-
cacion de la respectiva norma de sancion, es la proteccion de un bien juridi-
co, entendido como la caracteristica de un ser humano, de una cosa o de
una institucion que es merecedora de proteccion bajo un principio de co-
existencia de libertad ventajosa para todos'.

Aqui no interesa considerar (todavia) las implicaciones de este crite-
rio de legitimacion de las normas de comportamiento reforzadas punitiva-
mente, sino sélo indagar en la relacion entre la legitimidad de la norma de
comportamiento y la norma de sancidn correspondiente, que es aquella nor-
ma que confiere la habilitacion para imponer la sancion por la realizacion
imputable de una conducta prohibida por la norma de comportamiento. La
razon por la cual se hace necesario el reforzamiento de (algunas) normas de
comportamientos con normas de sancion radica, segin Kindhéuser, en la
inestabilidad del seguimiento de aquéllas: Puede ser individualmente venta-
joso el quebrantamiento de una norma cuya observancia generalizada es
ventajosa para todos; pero si cada uno de los destinatarios de la norma la
quebranta, desaparece la ventaja que para todos tiene el hecho de que la
norma sea observada, de modo que la situacidon resultante es peor que
aquella en la cual la norma es observada por todos'¢. Dada esta falta de
seguridad que cada destinatario de la norma puede tener acerca del segui-
miento de la norma por parte de los demas, el reforzamiento de la norma
mediante una norma de sancién desempefiaria la funcidon de imponer su
reconocimiento como vinculante, lo cual en principio resulta legitimo, en
tanto aceptable para todos'”.

14Kindhduser, Urs: “Personalitit, Schuld und Vergeltung”, 1989, p. 494.
15 Tbidem, p. 496.

16 Tbidem.

17 Ibidem, p. 497.
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Sobre esta base, Kindhduser mantiene que una teoria de la preven-
cion especial, en términos de re-socializacion, ha de resultar excluida del
catalogo de propuestas justificadoras plausibles. Esto, porque en la medida
en que para todo sujeto puede resultar individualmente ventajoso el que-
brantamiento de la norma de comportamiento, la evitacion de éste no puede
constituir un fin educativo especificamente referido al autor del delito, pues
entonces éste solo ha actuado como cualquier agente estratégicamente ra-
cional actuarfa'®.

Lo que aqui interesa, sin embargo, es mostrar que la clase de teoria
que Kindhiuser de este modo descarta no es, en sus propios términos, una
teoria puramente preventivo-especial. Pues la teoria a que Kindhduser hace
referencia es una teoria que si resiste la definicion de pena por €l propuesta,
aunque no es congruente con una de las razones que justificarian el reforza-
miento punitivo de normas de comportamiento. En otras palabras, la teoria
preventivo-especial que Kindhéuser critica es una teoria de la prevencion
especial que no pone en cuestion su estipulacion sobre el significado de
“pena”, o sea, una teoria que, prima facie, resulta compatible con que la
imposicion de la pena exprese desaprobacion por un comportamiento previo
defectuoso. Una teoria tal es una teoria que parece compatible con la exi-
gencia de culpabilidad como condicién de la pena, esto es, que puede reco-
nocer el principio de culpabilidad como un limite que ha de observarse al
momento de la imposicion de la pena. Una teoria que, por el contrario,
ofreciera una justificacion preventivo-especial de la pena no sujeta al cons-
trefiimiento del principio de culpabilidad no seria una teoria de la justifica-
cion de la “pena”, tal como ésta ha sido definida por Kindh&user.

Algo similar cabe decir respecto de la observacion de Kindhéuser
acerca de la objecion tradicionalmente dirigida a la teoria de la prevencion
general negativa, que entiende la conminacion legal de la imposicion de la
pena como una amenaza condicional dirigida a motivar a evitar la comision
de un delito por temor a la sancién posterior. La objecion tradicional en
contra de esta concepcidn se encuentra en que ella no excluiria la posibili-
dad de que la imposicion de la pena recaiga sobre un sujeto no culpable.
Kindhéuser afirma que una objecion tal es incorrecta, puesto que de lo que
aqui se trata es, en todo caso, de una teoria (de la justificacion) de la pena,
cuya imposicion estd condicionada, segun la definicion preliminar, por la
verificacién de un comportamiento previo defectuoso!®. Si se trata de una

18 Ibidem.
19 Thidem, p. 498.
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teoria de justificacion de la pena, tal como ésta ha sido definida por estipu-
lacion, la teoria de la prevencion general ha de ser una teoria que respete el
limite constituido por la exigencia de culpabilidad del sancionado?®®.

Es notable la pertinencia de la advertencia acerca del definitional
stop a este respecto. Hart da cuenta de que un abuso de la definicion del
término “pena” (punishment) tipicamente se encuentra, precisamente, en
algunas respuestas a la objecion de que una teoria puramente prevencionis-
ta no excluiria la posibilidad de que pueda imponerse una pena a un sujeto
no culpable; la respuesta consistiria en que la teoria prevencionista que
afirmara la imposicion de la pena a un no-culpable ya no seria una teoria de
la justificacién de la pena?!. Segin Hart, esta respuesta no sélo dejaria
insatisfecho al objetor retribucionista, sino que sobre todo deja oculta la
cuestion cuyo analisis resulta méas importante, a saber, la cuestion del esta-
tus racional y moral de nuestra preferencia por un sistema punitivo bajo el
cual la imposicion de medidas coercitivas sélo tenga lugar respecto de indi-
viduos responsables por la comisién de un delito??.

La tesis de que una teoria ha de necesariamente respetar la exigencia
de culpabilidad como condicion de la imposicién de la pena para ser una
teoria de la “pena” se ve expuesta, por ende, a la objecion del definitional
stop. Para salvar esta objecion, lo que hay desarrollar es la tesis de que la
definicion del término “pena” ofrecida por Kindhéuser presupone una teoria
de la justificacion de la pena, y que ésta es la teoria correcta. La definicion
que resulta incompatible con una teoria que niegue la exigencia de culpabili-
dad como condicién de la imposicion de la pena es correcta, pero no porque
el debate acerca de la mejor definicion del término “pena” haya concluido
con la enunciacion de esa definicion, sino porque esa definicion es el pro-
ducto de la teoria correcta acerca de la justificacion de la institucion de la
pena.

20 La razén principal por la cual, de acuerdo con Kindhiuser, una teoria de la
prevencion general negativa ha de ser rechazada es que la orientacion de la conmina-
cion y la imposicion de la pena a la intimidacion puede desconocer la relacion interna
que debe mantenerse entre la medida de la pena y el peso de la norma quebrantada,
ademas de que ella dificilmente puede dar cuenta del sentido reprobatorio que se atribuye
a la pena (ibidem, pp. 498-499).

2! Hart, H.L.A.: “Prolegomenon to the Principles of Punishment”, 1968, pp. 5-

22 Ibidem.
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c) El mapa del problema

Las consideraciones anteriores hacen posible organizar la discusion
del siguiente modo?®. En términos generales, el debate acerca de la justifica-
cion de la pena tiene lugar en un espacio dominado por dos principios de
justificacion alternativos: el de prevencion y el de retribuciéon. Una primera
distincion que cabe trazar entre las distintas teorias de la justificacion de la
pena atiende a si uno de estos principios es defendido como el unico princi-
pio de justificacion de la pena, o si en cambio se defiende alguna combina-
cion de ambos. De ahi que puedan diferenciarse teorias monistas y teorias
pluralistas de la justificacion de la pena. Al interior del conjunto de teorias
monistas, es posible diferenciar, propiamente, teorias retribucionistas y teo-
rias prevencionistas, segiin si la imposicion de la pena es justificada en
términos retrospectivos, entendiendo que la pena es una reaccion en si
misma correcta y justa frente al comportamiento previo defectuoso (retribu-
cion), o bien en términos prospectivos, atendiendo a la evitacion de la comi-
sion de delitos futuros (prevencion). Al interior del conjunto de teorias
pluralistas, por otra parte, es posible diferenciar teorias que mantienen que
el principio que justifica la imposicion de la pena es uno de prevencion, el
cual resulta limitado por el principio de retribucion, frente a teorias que
mantienen que la relacion es la inversa, o sea, que el principio justificador es
el de retribucion, mientras que el principio limitador es el de prevencion. De
acuerdo con la primera variante de teoria pluralista o combinatoria, la pena
habria de imponerse en virtud de sus consecuencias preventivas favora-
bles, siempre que ello respete la exigencia de culpabilidad del sujeto sancio-
nado; de acuerdo con la segunda variante, en cambio, la pena habria de
imponerse en virtud de su prestacion retributiva, siempre que ella también
resulte preventivamente indicada. Como Moore lo reconoce, hay un sentido
importante en que ambas variantes de teoria pluralista o mixta pueden ser
reducidas a una sola: frente a la pregunta de si debe imponerse sancion
penal a una persona, una y otra teoria proponen el mismo tratamiento para
todos los casos, de modo que lo que las diferenciaria seria la motivacion
subyacente a la defensa de una y otra?.

A continuacion se presentara el argumento de que las teorias monis-
tas de la prevencion especial y de la prevencion general son incorrectas, lo
cual habla a favor de una definicion de “pena” como la de Kindhduser, que
las hace inviables. Sélo después se indagara en las implicaciones de esta

23 Para lo que sigue, con algunos matices, Moore, Michael: Placing Blame,
1997, pp. 91-94.
24 Ibidem, p. 94.
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definicion que tendrian que llevar a defender una version de teoria monista
de la retribucion frente a los intentos de combinacion de criterios preventi-
vos y retributivos que se encuentran en las teorias pluralistas.

L.3. La justificacion prevencionista de la pena
a) ¢Se puede castigar a un inocente?

En términos generales, toda teoria prevencionista de la pena ofrece
una justificacion de ésta que descansa en una moral utilitarista: la imposi-
cidn de la pena se justifica si y solo si el mal constituido por la imposicién
de la pena es sobrepasado, en términos agregados, por el bien de la preven-
cion de la comision de delitos futuros, ya sea por el propio individuo pena-
do, en el sentido de una teoria de la prevencion especial, ya sea por cual-
quier individuo, en el sentido de una teoria de la prevencion general. Bajo el
principio de utilidad, que define como moralmente correctas a aquellas ac-
ciones cuyas consecuencias producen un incremento neto de utilidad (mas
alla de como esto pueda determinarse), la decision de imponer una sancién
a un syjeto al cual no puede atribuirse la realizacién culpable de la conducta
conminada con esa sancion se justificaria en tanto este costo individual
resultara compensado por la obtenciéon de mayor bienestar agregado. En
principio, bajo la sola consideracién del principio de utilidad, la imposicion
de la pena a un sujeto inocente puede considerarse una externalidad negati-
va de la decisién punitiva preventivamente justificada®’.

Esta indagacion en las consecuencias de una teoria puramente pre-
vencionista de la pena suele ser resultar en una objecion a esa clase de
teorias. La fuerza de la objecion se encuentra en la incompatibilidad de esa
teoria con el juicio moral de que un individuo no puede sufrir la imposicion
de una sancion de la cual no es merecedor. La objecion puede presentarse,
siguiendo a Moore, bajo la forma de un argumento de reduccion al absur-
do?. La premisa mayor del argumento consiste en la proposicion, definito-

25 Uno de los pocos utilitaristas que ha estado dispuesto a abrazar dicha posibilidad
es Smart (véase Smart, J.J.C.: “An Outline of a System of Utilitarian Ethics”, 1973,
pp. 67-73). Segin Moore, esto ha llevado a que en el glosario de términos construidos
sobre la base de nombres de filosofos, elaborado por Daniel Dennett, el verbo “to outs-
mart” aparezca definido como “abrazar la conclusion del argumento de reductio ad absur-
dum del oponente”, asi como en “pensaban que me tenian pero fui mas listo que ellos [I
outsmarted them]. Concedi que a veces es justo colgar a un hombre inocente” (Moore,
Michael: Placing Blame, 1997, p. 95).

26 Ibidem, pp. 94-95.
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ria de una teoria prevencionista de la pena, de que ésta ha de ser impuesta
siy sélo si ello produce una ganancia social neta. La segunda premisa esta
constituida por la proposicion de que en el caso particular la punicion de un
inocente produciria una ganancia social neta. La tercera premisa reproduce
el juicio moral conflictivo, que sefiala que la pena no deberia imponerse a un
individuo que no es culpable. La conjuncion de las tres premisas produciria,
entonces, una conclusion contradictoria: la pena deberia y no deberia impo-
nerse.

b) Utilitarismo de la regla

Moore reconoce tres posibilidades de evitar esta conclusion absur-
da. La primera seria renunciar a la premisa que expresa el juicio moral de que
un inocente no puede ser sancionado. El caracter concluyente del juicio
moral en contra, sin embargo, tendria que excluir la plausibilidad de esta
posibilidad. La segunda posibilidad de defensa de una teoria utilitarista
frente a la reductio parece mucho mas plausible, y se corresponde con una
apelacion a la distincidn entre dos formas de utilitarismo, a saber, un utilita-
rismo extremo o utilitarismo de la accidon, por una parte, y un utilitarismo
restringido o utilitarismo de la regla, por otra®’. El argumento consiste en
ofrecer una version de la teoria utilitarista con arreglo a la cual el principio
de utilidad pueda entenderse como el criterio de justificacion de la prdactica
punitiva como tal, pero no como el criterio de justificacion de una accion
particular de punicidn efectuada en el marco de esa practica.

La exposicion mas célebre de este argumento se encuentra en una
temprana contribucién de John Rawls?®. Tras constatar que apenas se for-
mula la pregunta acerca de la justificacion de la pena aparecen dos concep-
ciones contrapuestas, la retribucionista y la utilitarista, Rawls sugiere que
uno y otro principio aparecen comprometidos en niveles distintos: mientras
que el principio de utilidad es pertinente para la justificacion de la practica
del castigo, el principio de retribucion es pertinente para la justificacion de
actos particulares de punicion efectuados al interior de esa practica justifi-
cada de modo utilitarista?®. La importancia de la tesis de Rawls, empero,
radica en que ella no pretende defender alguna version de teoria pluralista
que combina dos principios contrapuestos, sino que mantiene que la perti-

27 Véase Hoerster, Norbert: “Etica Utilitarista y Generalizacion”, 1975, pp. 50
ss. Acerca de la aplicacion de esta distincion para el problema de la justificacion de la
pena, Baurmann, Michael: Zweckrationalitiit und Strafrecht, 1987, p. 202 ss.

28 Rawls, John: “Two Concepts of Rules”, 1955, pp. 3 ss.

2 Tbidem, pp. 5, 9-10.
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nencia de las exigencias retributivas al momento de la imposicion de la pena
en el caso particular resulta de la propia configuracion de la practica sobre
la base del principio de utilidad, en la medida en que éste sea enunciado
como referido a la justificacion de una practica que, por alguna razén, no
reproduce esta justificacion en cada una de sus operaciones. La razon por la
cual las acciones particulares que caen bajo esa practica no han de ser
justificadas (directamente) por el principio que justifica la practica seria el
mismo principio de utilidad. De ahi que pueda hablarse de utilitarismo res-
tringido: la aplicacion del principio de utilidad es restringida por el propio
principio de utilidad.

Asi, una practica punitiva institucionalizada que estuviese disefiada
de modo tal que, al menos en determinadas circunstancias, los funcionarios
que la administran tuvieran discrecion para poder imponer penas a indivi-
duos que no son culpables, resultaria ser una practica que dificilmente po-
dria ser justificada por el principio de utilidad. Las personas expuestas a
caer bajo la practica tendrian buenas razones para temer ser punidas a pesar
de no ser culpables de delito alguno, eventualmente desarrollarian un senti-
miento compasivo hacia los individuos de hecho sancionados, etc. La insti-
tucién no seria funcional a la consecucién de un propésito preventivo’.
Por eso, es razonable suponer que el principio de utilidad exige que la prac-
tica sea disefiada de modo que sdlo pueda imponerse pena a un culpable,
sin que la decision particular acerca de si un individuo ha de sufrir la impo-
sicion de la pena pueda resolverse, entonces, invocando directamente el
principio de utilidad. Lo que esto muestra, tal como el propio Rawls lo
enfatiza, es que la distincion entre la justificacion de la practica y la justifica-
cidn de acciones particulares realizadas al interior de esa practica presupone
una concepcion de las reglas que definen la forma de operar al interior de
esa practica como reglas constitutivas, esto es, como reglas que constitu-
yen una forma de actividad (en este caso, la punicién) que no puede tener
lugar a menos que esas reglas sean seguidas®!. El principio de utilidad
determinaria cudles son las reglas que constituyen la practica; la regla de
que solo puede ser punido un culpable, entonces, seria una regla de la
practica justificada por el principio de utilidad.

30 Tbidem, pp. 11-12. Un punto de vista similar se encuentra en Robinson, Paul
y John Darley: “The Utility of Desert”, 1997 pp. 453 ss.; Robinson, Paul: “Why Does
the Criminal Law Care What the Layperson Thinks is Just: Coercive versus Normative
Crime Control”, 2000, pp. 1.839 ss.

3 Rawls, John: “Two Concepts of Rules”, 1955, pp. 24-29. Sobre esta nocién
de reglas constitutivas, Searle, John: Speech Acts, 1969, pp. 33-42; Searle, John: The
Construction of the Social Reality, 1995, pp. 43-51.
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Independientemente de sus méritos estéticos, esta defensa de una
teoria utilitarista de la pena ha de enfrentar la objecion de que ella solo
desplaza el punto en el cual se presenta la incompatibilidad entre la primera
y la tercera premisa del argumento de la reduccion al absurdo. Asi, supo-
niendo que haya algin riesgo de que la poblacion detecte la punicién de un
inocente y, por ende, algun riesgo de desmoralizacion que deba ser interna-
lizado en el balance de beneficios y costos totales, esto no obsta a que de
hecho puedan presentarse casos en que la utilidad de la punicion de un
inocente de todas formas fuere positiva (esto es, descontando de los bene-
ficios asi conseguidos los costos de desmoralizacion, desconfianza, etc.)?2.
Como Hart observa, negar en un caso tal la punicion del inocente seria
inconsistente con el principio de utilidad, de modo tal que si esa punicion
ha de rechazarse, ello s6lo puede fundarse en un principio independiente??.
Si, en la terminologia de Rawls, una de las reglas que define qué cuenta
como operacion de la practica punitiva no puede mirarse, al menos no en
todo caso, como una consecuencia del principio de utilidad, entonces debe
admitirse la pertinencia de un criterio de justificacion alternativo.

La unica posibilidad remanente para evitar el absurdo de la conclu-
sion consiste en abandonar el principio de utilidad como tnico criterio de
justificacion de la pena. O sea, habria que admitir que la justificacion de la
pena esta condicionada por un principio que no es reducible al principio de
utilidad, a saber, un principio de justificacion retrospectiva. Que este criterio
de justificacion pueda ser definido propiamente como un principio de retri-
bucidn, sin embargo, no es algo que pueda darse por sentado. Que la exi-
gencia de culpabilidad conlleve una fundamentacion retributiva de la justifi-
cacion de la pena supone entender esa exigencia como una condicion
necesaria y suficiente para la imposicion de la pena. Es el caso, no obstante,
que las variantes mas significativas de lo que puede considerarse una teoria
pluralista o combinatoria de la justificaciéon de la pena entienden que la
exigencia de culpabilidad sélo designa una condicién necesaria, pero no
suficiente, para la imposicion de la pena, pues ésta en todo caso requeriria
la satisfaccion de una exigencia de necesidad preventiva. Lo que es distinti-
vo de una teoria retribucionista, por ende, es que en ella la culpabilidad
desempeifia una funcion bilateral, en el sentido de que la culpabilidad es
condicion necesaria y suficiente para la imposicion de la pena. Una teoria

32 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, p. 97.

3 Hart, HL.A.: “Prolegomenon to the Principles of Punishment”, 1968, p.
12. Para una objecion similar al utilitarismo de la regla, Smart, J.J.C.: “An Outline of a
System of Utilitarian Ethics”, 1973, pp. 10-2, 42-57; Atria, Fernando: On Law and
Legal Reasoning, 2001, pp. 127-129.
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mixta solo atribuye a la culpabilidad el estatus de condicion necesaria de la
imposicion de la pena, asignandole s6lo una funcién unilateral®*,

¢) ¢Prevencion y culpabilidad como principios compatibles?

En el marco de la teoria penal anglosajona, una teoria combinatoria
de este tipo ha sido defendida, célebremente, por Herbert Hart. La premisa
de la cual parte el argumento de Hart consiste en la tesis de que resulta
imposible producir una justificacion de la pena que sea moralmente acepta-
ble a menos que uno distinga dos cuestiones involucradas: por una parte, la
cuestion del objetivo general que cabe atribuir a la practica punitiva; por
otra, la cuestion de la distribucion legitima de la imposicion de la pena en un
caso particular®®. Esto parece evocar la concepcién de Rawls, que, como se
recordara, también descansa en la diferenciacion entre la justificacion de la
préctica (punitiva) y la justificacion de un acto (de punicién) particular al
interior de esa practica.

A diferencia de Rawls, sin embargo, para Hart resulta ineludible reco-
nocer que un mismo principio, independiente de como se lo modele, no
puede ofrecer la solucion a ambas cuestiones. Asi, segiin Hart, debe acep-
tarse que en la produccion de una justificacion aceptable de la institucion
de la pena han de entrar en juego dos principios contrapuestos: el principio
de utilidad, que determina el objetivo general de la practica, y el principio de
retribucion, que constituye un criterio de justicia de la distribucion de la
imposicién individual de la pena®¢. De este modo, el principio de retribucion
no constituiria un criterio positivo de justificacién de la pena, pues ésta
solo puede entenderse legitima en tanto se orienta a la obtencion de conse-
cuencias sociales beneficiosas, sino s6lo un criterio negativo de legitimidad
de su imposicion en el caso particular: el principio de retribucion designa un
criterio de distribucion del costo asociado a la produccion de esas conse-
cuencias sociales beneficiosas, en el sentido de que sdlo aquel que es
culpable de un delito puede ser coaccionado a tolerar la “internalizacion” de
ese costo. De esto se sigue que, en el marco de la teoria de Hart, la exigencia
de culpabilidad sélo designa una condicion necesaria, pero no suficiente,
para la justificacion de la (imposicion de la) pena. Por eso, la teoria de Hart
no es, propiamente, retribucionista.

3 Asi en Roxin, Claus: “Concepcion Bilateral y Unilateral del Principio de
Culpabilidad”, 1981, p. 187. En términos analogos, Moore, Michael: Placing Blame,
1997, pp. 88-89.

35 Hart, H.L.A.: “Prolegomenon to the Principles of Punishment”, 1968, pp.
4-5.

36 Ibidem, pp. 9-11.
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En el contexto de la teoria penal alemana, un punto de vista coinci-
dente con el de Hart se encuentra en la denominada “teoria dialéctica de la
unién” defendida por Claus Roxin™’. Al igual que Hart, Roxin parte de la
observacion de que en la elaboracién de una teoria aceptable de la justifica-
cién de la pena han de combinarse exigencias impuestas por principios
contrapuestos. Por esto, la teoria de Roxin es una teoria de la combinacion o
unién de principios diferentes, cuya relacion, sin embargo, es construida en
términos de un juego de sucesivas restricciones reciprocas, o sea, como
una relacion dialéctica®®. Asi, Roxin entiende que hay que distinguir tres
momentos en que, de manera distinta, para el Estado aparece la pregunta
por la justificacion de la pena: el momento de la conminacion legal de la
pena, el momento de su imposicién y medicion, y el momento de su ejecu-
cion.

En el momento de la conminacion legal de la pena, se trata de la
pregunta por las razones que debe ofrecer el legislador para justificar la
decision de fijar una exigencia de conducta reforzada por una amenaza de
pena. En este nivel, segun Roxin, la justificacion sélo puede concebirse en
términos de prevencion general orientada a la proteccion de bienes juridi-
cos*®. En el nivel de la imposicién y medicion judicial de la pena, si bien
cabe reconocer un reforzamiento del efecto preventivo general de la pena,
tanto en términos de una confirmacion de la seriedad de la amenaza estatal
(= prevencion general negativa) como en términos de un reforzamiento sim-
bolico de la norma quebrantada (= prevencion general positiva), estas con-
sideraciones se ven enfrentadas al limite impuesto por el principio de culpa-
bilidad, que exige que la pena impuesta sea merecida por el sujeto
condenado®. Sélo de esta manera, segin Roxin, una teoria que subordina
la imposicion de la pena a fines de prevencion puede salvar la objecion
kantiana, esto es, la objecidon que apunta a que si la pena se impone por
razones de prevencion el individuo que la sufre es degradado a la condicién
de cosa, siendo sustraido del “reino de los fines”, que es el dominio de la
personalidad*!. La pena se impone porque es preventivamente ttil, pero ello
queda condicionado por la exigencia de que el sujeto sea culpable y que el
quantum de la pena a imponer no sobrepase la medida de su culpabilidad.

En el nivel de la ejecucion de la pena, finalmente, Roxin reconoce la
justificacién de medidas que puedan conllevar la supresiéon o la modifica-

37 Roxin, Claus: “Sentido y Limites de la Pena Estatal”, 1976, pp. 11-36.
33 Tbidem, p. 34.

3 Tbidem, pp. 20-24.

40 Ibidem, pp. 27-31.

41 Tbidem, pp. 28-29.
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cion de las condiciones de cumplimiento de la pena impuesta (por ej., a
través de una libertad condicional) en tanto ellas resulten indicadas por
razones de prevencion especial, esto es, en atencion a la maximizacion de
las posibilidades de readaptacion social del condenado, sin perjuicio de que
en todo caso haya que reconocer, a su vez, una limitacion a la aplicacién de
estas medidas, constituida por una salvaguarda minima de la finalidad pre-
ventivo-general de la pena*?. Asi, aun de no haber consideraciones de pre-
vencion especial que justifiquen el cumplimiento efectivo de la pena im-
puesta (tipicamente, una pena privativa de libertad), éste ha de mantenerse
si su modificacion conlleva una erosion de la confianza general en el siste-
ma juridico, es decir, una merma de su funcion de prevencion general.

Lo crucial es advertir la correspondencia entre los planteamientos de
Hart y Roxin. Lo que resulta comun a ambos es la tesis de que la exigencia
de culpabilidad ha de condicionar la imposicion de la pena sin que por ello
la culpabilidad pueda ser entendida como el fundamento positivo de la im-
posicion de la pena. La implicacion fundamental de una tesis como ésta se
encuentra asociada a la posibilidad de que en un caso particular, por mas
improbable que éste sea, pudiese darse una situacién en que no hubiera
necesidad de pena por razones de prevencion, satisfaciéndose empero las
condiciones de la culpabilidad y, por ende, del merecimiento de pena. Una
tesis que entiende que la culpabilidad no puede fundamentar positivamente
la imposicién de la pena tendria que afirmar que en tal situacion no ha de
imponerse la pena. La pregunta que cabe plantear entonces, nuevamente,
aparece vinculada a la exigencia metodologica del equilibrio reflexivo: ¢es
esa solucién compatible con nuestras intuiciones morales bésicas acerca de
la institucion de la pena?

d) Incompatibilidad entre prevencion y culpabilidad

Sobre la base de un nuevo experimento mental, Moore sostiene que
la respuesta a esta ultima pregunta es negativa, lo cual constituiria una
razon para rechazar una teoria combinatoria o “mixta” de la justificacion de
la pena®®. La clase de experimento mental que Moore sugiere se asemeja al
conocido caso hipotético usado por Kant para mostrar el caracter incondi-
cional (= categdrico) de la exigencia de justicia retributiva. Moore propone
imaginar un caso en que ninguna razén de utilidad pudiera ser aducida en
apoyo de la imposicion de la pena, por ejemplo, porque el asesino ha encon-
trado a Jesucristo y ya no resulta peligroso, por lo cual no habria argumen-

4 Ibidem, pp. 31-33.
4 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, pp. 97-102.

134 ESTUDIOS PUBLICOS

tos de prevencién especial a favor de la pena, asi como porque el delito ha
pasado inadvertido de manera que ninguna consideracién de prevencion
general habla a favor de la misma**. Pero Moore también propone la si-
guiente variacion de un caso real en que se trataba de un sujeto al cual se
imputaba delitos de violencia sexual y robo: imagine Ud. que tras los he-
chos, pero antes de pronunciarse la sentencia, el acusado sufre un acciden-
te que socava las bases fisiologicas de sus deseos sexuales e impulsos
agresivos, de manera tal que él ya no representa un peligro por la posibili-
dad de delitos de violacion futuros; ademas, imagine que el acusado recibe
una herencia millonaria que vuelve completamente improbable que €l vuelva
a cometer un delito contra la propiedad en el futuro; por tltimo, imagine que
resulta posible fingir que el sujeto es sancionado sin que de hecho lo sea,
para que asi se satisfaga cualquier necesidad de prevencion general que
pudiera venir en consideracion®.

La conclusién tendria que ser, conforme con una teoria mixta o com-
binatoria de justificacion de la pena, que el sujeto no deberia ser sanciona-
do. Moore entiende, no obstante, que ello desafia el juicio moral que frente
a tales casos parecemos formarnos, en el sentido de que el sujeto si deberia
ser sancionado. Esto conduciria a un nuevo argumento de reduccion al
absurdo, cuya premisa mayor corresponda a la proposicidn, que recoge la
tesis de una teoria combinatoria como la de Hart y Roxin, de que la pena
solo puede ser legitimamente impuesta si de ese modo se obtiene un benefi-
cio social neto dentro de la medida de merecimiento del penado; cuya se-
gunda premisa consista en la proposicion de que en un caso tal la imposi-
cién de la pena no produciria un beneficio social neto; en cuya tercera
premisa se recoja el juicio moral de que el sujeto si debe ser sancionado, y
cuya conclusion consista en que, por lo tanto, la pena debe y no debe ser
impuesta®®. A menos que se esté dispuesto a renunciar al juicio de que en
tales casos (por mas improbables que éstos sean) la imposicion de la pena
es correcta, la unica posibilidad de evitar la conclusion contradictoria seria
renunciar a la teoria combinatoria o pluralista*’.

Es importante que Moore dé cuenta de que en defensa de una teoria
combinatoria de la justificacion de la pena todavia pudiese esgrimirse un
argumento. Este apuntaria a la introduccion de un criterio de justicia formal,
con arreglo al cual, aun cuando en casos como los propuestos la imposicion
de la pena no resulta preventivamente indicada, ello no obsta a que un

44 Ibidem, p. 99.

4 Ibidem, pp. 100-101.
46 Ibidem, p. 101.

47 Tbidem.
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beneficio social neto si se siga de la punicidn en otros casos similares en
que si se dan las necesidades de prevencion aqui faltantes, lo cual, combi-
nado con la observancia de un requerimiento de igual justicia, exigiria que
el culpable en aquellos casos también sea sancionado*®. Como sostiene
Moore, sin embargo, en un argumento como ¢ste necesariamente se ha
introducido, de manera subrepticia, una premisa retribucionista. La igualdad
exige que los casos iguales sean tratados de igual modo, pero todo el pro-
blema consiste en determinar cuales son las propiedades moralmente rele-
vantes que dos o mas casos han de compartir para que sean iguales. Cierta-
mente, la necesidad preventiva de pena no es una propiedad compartida por
las dos clases de casos aqui considerados. La unica propiedad comun a
ambas clases de casos es el merecimiento de pena de los sujetos de cuya
punicion se trata*®. Juzgar las dos clases de casos como iguales presupone
la identificacion del merecimiento de pena por culpabilidad como la unica
propiedad moralmente relevante.

Que bajo una teoria pluralista o combinatoria se hace imposible evi-
tar el caracter contradictorio de la conclusion acerca de si debe imponerse
pena en tales casos, se explica porque la suposicion fundamental que sub-
yace a esa teoria, a saber, la suposicion de que los criterios legitimantes
pueden ser combinados, es falsa: una teoria de la unidén necesariamente
culmina en una neutralizacion reciproca entre los propdsitos preventivos y

el sentido retributivo de la imposicion de la pena®.

1.4. La imposicion de la pena como acto expresivo

Hasta el momento, la conclusidn parece ser que una teoria que fun-
damente la legitimidad de la imposicion de la pena, ya sea total o parcial-
mente, en consideraciones de prevencion de delitos futuros no puede satis-
facer algunas intuiciones morales importantes acerca de las condiciones
bajo las cuales resulta correcta la imposicion de una pena a alguien. Esto, a
su vez, parece dejar en buen pie las posibilidades de éxito de una teoria
retribucionista. La definicion de “pena” que debia ser sometida a examen
incluye una cldusula que designa un elemento de expresion de desaproba-
cién. Para la defensa de una version refinada de una teoria retribucionista
de la justificacion de la pena, la clarificacion de este elemento resulta ser
una cuestion crucial.

48 Ibidem, p. 102.
4 Ibidem.
50 Jakobs, Giinther: Sobre la Teoria de la Pena, 1998, pp. 12-13.
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a) La funcion expresiva de la pena

La afirmacion de que la nocién de pena necesariamente incorpora
una dimension expresiva ha sido mantenida, en el contexto de la filosofia
penal angloamericana, por Joel Feinberg’!. La constatacion inicial del argu-
mento de Feinberg consiste en que las definiciones tradicionales de punish-
ment han tendido a poner el énfasis en la irrogacion del mal que conlleva la
imposicion de la pena, que Feinberg denomina hard treatment. Esto, sin
embargo, volveria imposible dar cuenta de la distincion entre lo que puede
entenderse propiamente como punishment, por una parte, y lo que puede
entenderse como penalty, por otra®?. La caracterizacién precisa y adecuada
de lo que cabe entender por penalties, de modo de poder diferenciar a éstas
de las formas de reaccion propiamente punitivas, en todo caso, no resulta
facil. Asi, Feinberg afirma que si bien en algunos casos las penalties admi-
ten ser descritas como tasas que condicionan una licencia para realizar algu-
na actividad y que son aplicadas retroactivamente, en muchos otros casos
ello no es posible; en estos casos, las penalties serian sanciones propia-
mente tales, aunque esto no seria suficiente para entenderlas como sancio-
nes punitivas®. Lo crucial a este respecto es el reconocimiento de que lo
unico que hace posible diferenciar a éstas de aquéllas es una referencia a
una caracteristica funcional, por mas similitudes que quepa reconocer desde
el punto de vista de sus rasgos estructurales.

Lo distintivo de las sanciones punitivas, por ende, es una determina-
da propiedad funcional. Feinberg mantiene que la marca distintivamente
punitiva de algunas sanciones estd constituida por una funcién expresiva:
la pena seria un dispositivo convencional para la expresion de actitudes de
resentimiento e indignacion, asi como de juicios de desaprobacion y repro-
bacion, ya sea a nombre de la propia autoridad sancionadora o a nombre de
aquellos en cuyo nombre la pena es impuesta”. En principio, resulta posi-
ble diferenciar analiticamente este elemento expresivo del elemento de irro-
gacion de un mal para determinar el peso de cada uno en la definicion de lo
que cabe entender por punishment. El punto esta, sin embargo, en que a
pesar de esta posibilidad de diferenciacion analitica, esto es, a pesar de que
es conceptualmente posible la existencia de formas de expresion de esas
actitudes y juicios que no conlleven la irrogacion de hard treatment, asi

3! Feinberg, Joel: “The Expressive Function of Punishment”, 1970, pp. 95-
118.

52 Ibidem, pp. 95-96.

3 Ibidem, p. 97.

3 Ibidem, p. 98.
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como es conceptualmente posible la existencia de formas de irrogacion de
hard treatment que no conlleven esa carga expresiva, es el caso que lo
usual sea que la irrogacion misma del mal desempefie la funcidén de expresar
reproche y desaprobacion, lo cual equivale a decir que ciertas formas de
irrogacion de mal se han convertido en simbolos inequivocos de reproba-
cién’’,

Esta observacion de Feinberg resulta decisiva, pues ella contiene
una validacién implicita de la concepcion del derecho penal como clase
funcional. Que la irrogacion del mal constituya el modo de expresion de
ciertas actitudes y juicios implica una subordinacion de la estructura a la
funcion. Esto se mostraria, por ejemplo, en la consolidacion de la idea, en el
contexto del derecho penal angloamericano, de que respecto de formas de
punibilidad por responsabilidad estricta ha de estar excluida la posibilidad
de penas de presidio, dado que contemporaneamente ¢stas constituyen el
modo de expresion de reprobacion publica por antonomasia, lo cual estaria
fuera de lugar tratdndose de delitos de responsabilidad estricta, esto es,
delitos cuya configuracion no exige la satisfaccion de los criterios generales
de imputacién subjetiva®.

La prioridad de la funcion expresiva frente a la caracteristica estruc-
tural del hard treatment todavia no puede ser vista, sin embargo, como una
redefinicién pragmatica de una fundamentacion retributiva de la pena. Pues
la dimension expresiva de la pena parece susceptible de ser cooptada por
alguna version de una teoria prevencionista que fuese compatible con un
tal “giro pragmatico”. En la concepcion del propio Feinberg parece haber un
flanco abierto para una interpretacion prevencionista de la dimension expre-
siva de la pena. Esto, porque Feinberg entiende que identificar esa funcién
expresiva de la sancién propiamente punitiva puede plantear la pregunta
acerca de su relacion con los distintos “propositos generales” que tradicio-
nalmente son asignados a la pena, asi como puede contribuir a identificar
otros propositos, que generalmente son dejados de lado, los cuales inequi-
vocamente presuponen esa funcién expresiva®’. Dentro de los primeros,
Feinberg menciona la intimidacion general, la reforma y la rehabilitacion del
condenado. Dentro de los segundos, el desconocimiento autoritativo de
actos por parte del Estado, la manifestacion simbdlica de que ciertas con-
ductas no son toleradas, la vindicacién del derecho y la absoluciéon de otros
sujetos de algin modo involucrados en los hechos juzgados.

35 Ibidem, pp. 99-100.
36 Ibidem, p. 111.
7 Ibidem, pp. 101-105.
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El problema fundamental que con esto se suscita es que tales consi-
deraciones admiten ser entendidas en términos de que la imposicion de la
pena, con su correspondiente carga expresiva, seria un medio para la mate-
rializacion de tales efectos. Es esto lo que lleva a Moore a sostener que las
teorias de la funcion expresiva o denunciation no representan mas que una
variante mas de teoria utilitarista de la justificacion de la pena. La pena se
justificaria como un medio para la obtencion de tales propositos, aunque
estos no estén reducidos a la prevencion de delitos>®.

b) ;Prevencion general positiva?

Algo similar cabe decir de lo que en el actual discurso de la teoria
penal de influencia preponderantemente alemana se conoce como preven-
cion general positiva, cuyo exponente mas representativo es Giinther
Jakobs. En la formulacion original de la teoria de Jakobs, por prevencion
general positiva se entiende el efecto comunicativo que tiene la imposicion
de la pena, a saber, el restablecimiento de la vigencia de la norma quebranta-
da por el delito®®. Aplicando la nocién, desarrollada en el marco de la socio-
logia sistémica de Luhmann, de que las normas juridicas pueden ser descri-
tas como expectativas de comportamiento estabilizadas contrafacticamente,
esto es, expectativas mantenidas a pesar del hecho de su frustracion, esta
version de la teoria de la prevencion general positiva concibe la imposicion
de la pena como un acto expresivo cuyo sentido es la confirmacion de la
vigencia de la norma quebrantada, o en términos un poco mas esotéricos, la
confirmacion de la identidad normativa de la sociedad.

Esta consideracion tiene importancia en tanto ella se corresponde de
modo bastante preciso con la caracterizacion critica que Moore hace de una
de las dos variantes de teoria expresiva de la pena. Si bien una primera clase
de teoria expresiva entenderia que el objetivo que se persigue con la expre-
sion de la condena social mediante la pena es la educacion de los ciudada-
nos en cuanto al caracter incorrecto de las conductas que el derecho penal
sanciona, de manera que ¢sta seria una variante propiamente prevencionista
de teoria expresiva, cabe reconocer una segunda variante, que mantendria
que la funcién de la denunciation seria contribuir al mantenimiento de la
cohesién social®. En la medida en que la conservacién de la cohesién
social representa un estado de cosas valioso cuya obtencion justificaria la
imposicién de la pena, esta variante de teoria expresiva, a pesar de no ser

38 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, pp. 84-85, 91-92.
39 Jakobs, Giinther: Strafiecht Allgemeiner Teil, 1991, pp. 5-14.
0 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, pp. 84-85.
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prevencionista, si seria utilitarista, en el sentido de que lo que justifica la
punicién no es su valor intrinseco, sino sélo su valor instrumental®!.

Que la teoria jakobsiana de la prevencion general positiva pueda
caracterizarse como utilitarista, empero, constituye una cuestion sumamente
de dificil de establecer, sobre todo atendiendo al giro posterior que el pro-
pio Jakobs le diera en direccion hegeliana®. Manteniendo la tesis de que la
funcién de la pena es la “confirmacién de la realidad de las normas”, Jakobs
sugiere que siguiendo esta concepcidn a partir de cierto punto deja de ser
acertado hablar de un fin de la pena®. Jakobs afirma que la concepcion de
la pena como confirmacién de la configuraciéon normativa de la sociedad
ciertamente se acerca bastante a la concepcion identificada con la teoria de
la prevencion general positiva, segtin la cual la prestacion especifica que se
realiza con la imposicion de la pena es la confirmaciéon de que la norma
quebrantada sigue rigiendo como un esquema de orientacion correcto, esto
es, que la confianza en la norma es lo correcto®. Sin embargo, esta caracte-
rizacion de la prevencion general positiva resultaria, bajo la concepcion
posterior de Jakobs, demasiado “psicologizante”, en tanto la referencia a la
confianza en la vigencia de la norma pareceria encerrar una referencia a
estados mentales de la generalidad de los individuos que pueden orientar
su comportamiento con arreglo a esa norma. Si ha de conservarse la expre-
sion de “prevencion general positiva”, agrega Jakobs, el término “general”
tendria que entenderse referido a que es lo general, o sea, la configuracion
de la comunicacion que constituye a la sociedad, lo que resulta garantizado
a través de la pena, mientras que el término “prevencion” no ha de leerse
como connotando un determinado efecto que se pretenda obtener a través
de la pena, sino en el sentido de que la pena “como marginalizacion del
significado del hecho en si misma tiene como efecto la vigencia de la nor-
ma”%,

61 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, p. 92.

62 Jakobs, Giinther: Sobre la Teoria de la Pena, 1998. Sobre esto también Pawlik,
Michael: Person, Subjekt, Biirger, 2004, pp. 62-65. Es importante dar cuenta de que
recientemente Jakobs ha vuelto a introducir una variacion relevante en su concepcion de
la funcion de la pena estatal. Véase, Jakobs, Giinther: La Pena Estatal: Significado y
Finalidad, 2006, donde el énfasis aparece puesto, en contraste con su formulacion prece-
dente, en la facticidad de la pena referida a la salvaguarda cognitiva de la vigencia de la
norma. Al respecto Silva Sanchez, Jests: “Del Derecho Abstracto al Derecho ‘Real’”,
2006, pp. 377 ss.

9 Jakobs, Giinther: Sobre la Teoria de la Pena, 1998, p. 15. En el mismo
sentido, Lesch, Heiko: La Funcién de la Pena, 1999, p. 50.

64 Jakobs, Giinther: Sobre la Teoria de la Pena, 1998, p. 32.

65 Tbidem, p. 33.
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Esta teoria inequivocamente concede prioridad a la dimension expre-
siva de la pena por sobre el hecho bruto de la irrogacion de un mal. De
hecho, Jakobs se plantea la pregunta acerca de si es necesario que la comu-
nicacion operada con la imposicion de la pena como “marginalizacion del
significado del hecho” se materialice, de hecho, en la irrogacién de un mal al
autor del delito. La respuesta de Jakobs consiste en que, asi como el hecho
delictivo mismo no s6lo es objetivado en el plano simbdlico de su significa-
do, sino también en el “mundo externo”, la marginalizacion de ese significa-
do a través de una mera declaracién simbdlica (o sea, lo que quedaria de la
pena si se prescinde de la irrogacién de un mal) padeceria un déficit de
objetivacion en comparacion con el hecho que ha de ser negado, de modo
que “también la reaccion frente al hecho [objetivado en el mundo externo]
debe suponer una configuracién definitiva™®. Y Jakobs agrega que esto
nada tiene que ver con la orientacion de la pena hacia algin efecto de
intimidacién o educacién, sino sélo de contraponer la “realidad de la nor-
ma” al hecho de su quebrantamiento®’.

¢) El sentido del quebrantamiento de la norma

La objecion fundamental que cabe oponer a una teoria que entiende
que la dimension expresiva de la pena se encuentra referida a la confirma-
cién de la identidad o configuracion normativa de la sociedad se concentra
precisamente en la suposicidn que a esta concepcion subyace, a saber, la
suposicion de que el hecho punible, esto es, el quebrantamiento de la nor-
ma, haya de ser interpretado como un mensaje en el sentido de que la
sociedad co-constituida por la norma quebrantada “no debe ser”. Si el com-
portamiento punible constituye un quebrantamiento de la norma, lo es en el
sentido de que ese comportamiento expresa una falta de reconocimiento del
caracter vinculante de la norma: el autor del hecho punible expresa, a través
de su comportamiento, una falta de reconocimiento de la norma como una
razon eficaz para la accion. Pero esto no equivale a una toma de posicion
contraria a la existencia de la sociedad cuya configuracion depende, entre
otras cosas, de la vigencia de esa norma. Antes bien, es posible sugerir una
redefinicion del sentido expresivo del hecho punible conducente a la suge-
rencia mas bien contraria, a saber, que lo que el autor del delito hace es
aprovecharse injustamente de las ventajas que la coordinacién social a tra-
vés de normas asegura para todos. Ese aprovechamiento injusto de las

% Tbidem, p. 25.
7 Ibidem.
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condiciones generales ventajosas puede justificar, bajo condiciones que
atn deben ser establecidas, un reproche de culpabilidad. Si éste es el caso,
la pena retributiva podria ser entendida como la materializacion de ese re-
proche. Esto puede conducir a sentar las bases de una teoria expresivo-
retribucionista de la justificacion de la pena.

L5. Expresion de reproche por el quebrantamiento de una norma legitima
a) Legitimidad de las normas de comportamiento

Una de las implicaciones mas significativas de una teoria retribucio-
nista de la justificacion de la pena esta constituida por el énfasis que ella ha
en la exigencia de la legitimidad de las normas de comportamiento cuya
contravencion culpable da lugar a la punicion. Si la norma de comportamien-
to no es una norma legitima, su quebrantamiento no puede justificar repro-
che alguno ni, por ello, conllevar punicidn legitima alguna. Esta proposicion
es explicitamente afirmada por Moore, segliin quien una teoria retribucionis-
ta de la pena necesariamente exige que las normas de comportamiento que
prohiben aquellas formas de conducta cuya realizacion culpable condiciona
la imposicion de la pena sean legitimas, o sea, que prohiban formas de
conducta incorrecta®®. Moore constata, empero, que esto supone contrade-
cir una intuicién prevaleciente acerca de esta clase de teorias, a saber, la
intuicion de que la teoria retribucionista tendria como objeto de referencia la
posicion y el desempefio del adjudicador, pero no la posicion ni el desempe-
fio del legislador.

Esta idea, por mas generalizada que se encuentre, es erronea. En la
medida en que el juicio de merecimiento que gobierna la imposicion de la
pena retributiva esta condicionado tanto por la antinormatividad del com-
portamiento como por la responsabilidad del sujeto por ese comportamien-
to, una teoria retribucionista de la pena conlleva exigencias para el legisla-
dor en cuanto a la definicion de las normas de comportamiento cuyo
quebrantamiento ha de conllevar un reproche penal®. Ciertamente, esto no
implica que la funcion de las normas que definen formas de comportamiento
incorrecto se reduzca a establecer estandares de evaluacion de comporta-
mientos para determinar su merecimiento de pena. Antes bien, las normas
funcionan como directivas, esto es, como razones para la accion, para la

% Moore, Michael: Placing Blame, 1997, p. 70.
% Ibidem, p. 71.
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evitacion intencional de tales formas de comportamiento. Pues de lo contra-
rio habria que decir que la razén por la cual se establecen normas que
protegen la propiedad seria posibilitar la punicion del ladron. Esto muestra,
segiin Rawls, que el concepto de merecimiento moral es secundario frente a
los conceptos de derechos y justicia’®. El punto esta en que al tratarse de
un concepto secundario, su aplicacion se encuentra subordinada a la satis-
faccion de algunos criterios derivados de los conceptos primarios corres-
pondientes. Volviendo a la terminologia del derecho penal: el juicio de mere-
cimiento de pena no puede disociarse de aquellos estandares que definen
qué comportamiento es justo y qué comportamiento injusto; y estos estan-
dares son las normas que prohiben las formas de comportamiento cuya
realizacion imputable constituye delito.

Acerca de esta implicancia de una teoria retribucionista se volvera
mas abajo. Lo que en este punto interesa es la posibilidad de identificar
algunos criterios preliminares para analizar las condiciones de la legitimidad
de las normas de comportamiento y la justificacién de un reproche penal por
su quebrantamiento. En principio, la Uinica razén por la cual una norma
puede ser considerada justa es que su seguimiento asegure ventajas para
cada uno de sus destinatarios. Desde el punto de vista de la justicia como
imparcialidad, una norma es justa en tanto su observancia es ventajosa para
todos”!. Este criterio de legitimacién de normas de comportamiento puede
ser designado, siguiendo nuevamente a Kindhéuser, como principio de es-
tricta universalizacion, que asegura la compatibilidad de la libertad de uno
con la libertad de cada uno de los demas’.

b) Culpabilidad como falta de reciprocidad

A pesar que las normas que satisfacen esta exigencia de universali-
zacion pueden ser aceptadas por cualquiera de sus destinatarios como una
razén vinculante para la accion, su justicia no obsta a su inestabilidad.
Como ya se indico, Kindhduser remarca el hecho de que toda norma de
comportamiento es necesariamente inestable desde el punto de vista de su
seguimiento, en la medida en que si sus destinatarios se comportan de
modo estratégicamente racional, para cada uno de ellos puede resultar indi-
vidualmente ventajoso su incumplimiento’®. Kindh#user ilustra el punto re-

70 Rawls, John: 4 Theory of Justice, 1971, p. 313.

7! Tbidem, pp. 11-17.

72 Kindhiuser, Urs: “Personalitit, Schuld und Vergeltung”, 1989, p. 494.
7 Ibidem, p. 496.
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curriendo al bien conocido dilema del prisionero, que muestra cémo en si-
tuaciones de falta de coordinacion de la conducta individual de dos sujetos,
la decision estratégicamente racional para cada uno en un escenario de
incertidumbre acerca de como actuara el otro necesariamente produce un
resultado menos eficiente que el resultado que podria haber sido obtenido
si la decisién hubiese tenido lugar en circunstancias diferentes’. La con-
fianza de ego en cuanto a que alter no incumplird la norma es condicioén
necesaria para que para ego sea racional su cumplimiento.

El sujeto que no reconoce como vinculante una norma cuyo cumpli-
miento generalizado es beneficioso para todos, incluido él mismo, se apro-
vecha de la confianza depositada ex anfe en él como persona moral por
parte de los demas”. O sea, ese sujeto se posiciona como un fiee rider
frente a aquellos con quienes se produce el reconocimiento reciproco de
agencia moral. Puesto que el sujeto que actia sin reconocer la norma como
una razdén para la accion pretende beneficiarse unilateralmente del cumpli-
miento generalizado de la norma, Kindhduser afirma que lo que su compor-
tamiento manifiesta es una falta de sentido de la justicia’, en la medida en
que, como Rawls lo sugiere, una de las manifestaciones del sentido de la
justicia de una persona se encuentra, precisamente, en la aceptacion de
instituciones justas con cuya vigencia ella y los demas se benefician”’.

Sobre esta base, el reproche de culpabilidad puede ser visto como
un reproche por una falla personal que muestra una falta de sentido de la
justicia, de modo tal que ese reproche se expresa en la irrogacion del mal en
que se materializa la imposicion de la pena. La pena, de este modo, resulta
justificada como pena retributiva, pero su justificacion no es absoluta, en el
sentido de las teorias retribucionistas tradicionales, sino relativa’®, en el
sentido en que la pena expresa el reproche por un abuso unilateral de la
confianza cuya reciprocidad es indispensable para la estabilidad de las nor-
mas de comportamiento cuyo seguimiento posibilita la coexistencia de igua-
les espacios de libertad. Que la imposicion de la pena pueda reforzar las
inhibiciones morales de ciudadanos que muestran fidelidad al derecho, sdlo
puede derivarse de su rol de expresion juicios reprobatorios acerca de deter-
minadas conductas’.

74 Ibidem, pp. 496-497.

75 Ibidem, pp. 503-504.

76 Ibidem, pp. 501-502.

77Rawls, John: 4 Theory of Justice, 1971, p. 474.

78 Kindh#user, Urs: “Personalitit, Schuld und Vergeltung”, 1989, p. 504.
7 Hirsch, Andrew von: Past or Future Crimes, 1985, p. 51.
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L.6. Retribucion, culpabilidad y determinismo
a) Determinismo y libertad de voluntad

Uno de los argumentos que Roxin ofrece a favor de su tesis de que
la culpabilidad sélo puede constituir un limite a la imposicion de la pena, no
su fundamento, consiste en que la posibilidad de culpabilidad humana pre-
supondria “la libertad de voluntad (el libre albedrio)”, cuya existencia,
“como conceden incluso los partidarios de la idea de retribucion, es inde-
mostrable”®. O sea, puesto que la indeterminacion del comportamiento hu-
mano no parece cientificamente plausible, la nocion de culpabilidad no po-
dria invocarse como fundamento de la imposicién de la pena. Si la
culpabilidad es una ficcion, dice Roxin, una concepcion retributiva de la
pena ofreceria una justificacion ficticia de ésta. Por eso, solo seria posible
una justificacién de la pena que descanse, positivamente, en la nocion de
prevencion, y que solo recurra a la ficcion de la culpabilidad para restringir
la imposicién preventivamente orientada de la pena®!. La premisa del argu-
mento de Roxin entrafia la tesis de que si la tesis del determinismo es correc-
ta, la nocion de libertad de voluntad que parece implicada en la idea de
culpabilidad resultaria infundada. Pero esta asuncién es incorrecta: la ver-
dad del determinismo no obsta a la libertad de voluntad.

La pregunta es, entonces, como puede la libertad de voluntad ser
afirmada incluso bajo la asuncioén de una concepcion determinista del com-
portamiento humano. Esta proposicion constituye el nicleo de lo que en la
filosofia de la mente se conoce como compatibilismo®?. Asumiendo que la
libertad de accion y la libertad de decision presuponen la existencia de
alternativas®3, lo que una tesis compatibilista tiene que afirmar es que el
hecho de que el comportamiento efectivamente realizado por el agente haya
estado causalmente determinado no obsta a que sea verdad que el agente
podria haber actuado y decidido actuar de modo diferente. La version mas
célebre de esta tesis compatibilista, en el nivel de la libertad de accién, fue
defendida por G.E. Moore, cuyo argumento se centra en la disponibilidad de
dos interpretaciones divergentes de la clausula “podria” que figura en esa

80 Roxin, Claus: “Sentido y Limites de la Pena Estatal”, 1976, p. 13.

81 Ibidem, p. 28.

82 Schroder, Jirgen: Einfithrung in die Philosophie des Geistes, 2004, p. 312.

83 Esta proposicion no esta exenta de controversia. La defensa mas célebre de la
tesis contraria se encuentra en Frankfurt, Harry: “Alternate possibilities and moral res-
ponsibility”, 1988. Para una discusion pormenorizada de este punto véase Widerker,
David y Michael MacKenna: Moral Responsibility and Alternative Possibilities, 2003.
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proposicion®*. Si “podria” en “podria haber actuado de otro modo™ se inter-
preta como incondicional, entonces esta proposicion no es compatible con
la aseveracion de que el comportamiento realizado se encontraba causal-
mente determinado. Pues si el comportamiento estaba causalmente determi-
nado, la proposicion de que el sujeto podria haber actuado de otra manera
es falsa. Pero “podria” admite ser interpretado en un sentido distinto, esto
es, como una clausula condicional. En este sentido, “podria haber actuado
de otro modo” puede interpretarse como “podria haber actuado de otro
modo, si hubiese decidido actuar de otro modo”.

Bajo esta interpretacion, que el comportamiento efectivamente reali-
zado haya estado determinado resulta compatible con la afirmacion de que
el agente podria haber actuado de otro modo si hubiese decidido actuar de
otro modo, pues de haber decidido actuar de otro modo las condiciones
causalmente determinantes del comportamiento habrian sido diferentes.
Esta defensa del compatibilismo en el nivel de la libertad de accion admite
ser transferida al nivel de la libertad de voluntad, la cual, en los mismos
términos, exigiria que el agente haya tenido una alternativa a la voluntad
expresada en su decision de ejecutar u omitir la accidon en cuestion. Una
interpretacion compatibilista de la libertad de voluntad, entonces, tendria
que atender a si el agente pudo haber decidido actuar de otro modo, de
haber decidido decidir de otro modo.

La consideracion fundamental a este respecto se encuentra en la
idea de que la libertad de voluntad supone una capacidad de tomar decisio-
nes, eficaces para la accidn, de acuerdo a preferencias personales, que pue-
den ser reconducidas a preferencias mas basicas, que son constitutivas de
la propia identidad del agente. En la medida en que una accién esté determi-
nada por condiciones que son internas a la identidad del agente, esa deter-
minacién del actuar puede ser reformulada como autodeterminacion. Lo cual
significa que la nocién de libertad de voluntad no puede entenderse en
términos de una falta de determinacion causal del actuar. Si libertad de
voluntad se entiende como autodeterminacion, entonces la dicotomia rele-
vante no es aquella que se da entre determinacién e indeterminacion, sino
entre autonomia y heteronomia®. Y bajo esta redefinicién de libertad como
autodeterminacion, se vuelve claro que la indeterminacidon de un comporta-
miento no puede fundamentar libertad alguna, pues que un evento sea inde-

84 Schroder, Jirgen: Einfiihrung in die Philosophie des Geistes, 2004, p. 313.

85 Pauen, Michael: Illusion Freiheit?, 2004, pp. 59 ss., 105 ss.; Bieri, Peter: Das
Handwerk der Freiheit, 2001, pp. 21 ss., 81 ss., 230 ss. En términos analogos, Baurmann,
Michael: Zweckrationalitiit und Strafrecht, 1987, pp. 74 ss. Fundamental para el desarrollo
de esta concepcion, Dennett, Daniel: Freedom Evolves, 2003, pp. 25 ss., 97 ss., 259 ss.;
también Mele, Alfred: Autonomous Agents, 1995, pp. 131 ss.
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terminado no significa otra cosa que su ocurrencia es azarosa o fortuita.
Esto contraviene la funcion del concepto de autonomia como un criterio de
agencia. Pues sélo es agente de un evento quien puede determinar, esto
es, condicionar de modo contextualmente suficiente, la ocurrencia de ese
evento.

Esta nocion de libertad de voluntad, compatible con la verdad del
determinismo, se encuentra reproducida en la concepcion de Harry
Frankfurt, que entiende la libertad de voluntad como la libertad de querer lo
que se quiere querer®. El punto de partida se encuentra en la tesis de que lo
distintivo de la condicion de persona es la capacidad de formarse voliciones
de segundo orden, esto es, voliciones acerca de las voliciones con las que
el agente puede actuar. Las voliciones de segundo orden constituyen una
clase especial de deseos de segundo orden, y son aquéllas y no éstos lo
que distingue a una persona como tal. Esto hace posible diferenciar a una
persona de lo que Frankfurt denomina un wanton, esto es, un individuo que
aun pudiendo ser capaz de deliberar acerca de como hacer lo que quiere o
desea hacer, tiene como caracteristica esencial una indiferencia acerca de su
propia voluntad®’. Si bien esto implica que lo genuinamente distintivo de
ser persona se encuentra en la dimension de lo volitivo, la estructura de la
voluntad de una persona presupone su caracter racional: sélo en virtud de
ciertas capacidades racionales una persona es capaz volverse criticamente
consciente de su propia voluntad y de formarse voliciones de segundo
orden®,

b) Autonomia y responsabilidad

El ejercicio de la libertad de voluntad consiste, entonces, en asegurar
la conformidad de la voluntad con las propias voliciones de segundo orden.
La libertad de voluntad se ve afectada, por ende, cuando tiene lugar una
discrepancia entre ciertas voliciones de segundo orden y la voluntad reali-
zada en la accidn, o bien cuando la congruencia entre ésta y aquéllas es
puramente fortuita®®. Y como observa el propio Frankfurt, esta concepcion
de la libertad de voluntad en modo alguno supone una defensa del indeter-
minismo. Segun Frankfurt, es perfectamente concebible que esté causalmen-

te determinado que una persona sea libre de querer lo que quiere querer®.

86 Frankfurt, Harry: “Freedom of the Will and the Concept of a Person”, 1988,
p- 20.

87 Ibidem, pp. 16-17.

8 Ibidem, p. 17.

8 Tbidem, pp. 20-21.

%0 Ibidem, p. 25.
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Lo crucial es que en algin punto de la indagacion en la cadena de condicio-
nes causales se ha de alcanzar un punto en el cual las condiciones en
cuestion apareceran como constitutivas para la persona, en el sentido que
co-definen su propia identidad, lo cual rompe un posible regreso al infinito.
Que sea dificil establecer qué preferencias cuentan como elementos defini-
torios de la identidad de una persona no implica que esas preferencias no
existan’'. Y en ese nivel, la pregunta por la posibilidad de una alternativa se
transforma en una pregunta por la posibilidad de que esa persona sea al-
guien distinto. Y esta pregunta carece de sentido, cuando de lo que se trata
es de explicar las acciones y las decisiones de esa persona: la pregunta de si
yo soy libre de mi mismo carece de sentido, porque entonces el pronombre
“yo” careceria de objeto de referencia. Pues como sarcasticamente sugiere
Dennett: “If you make yourself really small, you can externalize virtually
everything?.

Que la accién humana esta causalmente determinada no obsta, en-
tonces, a su caracter de autonoma. Y si la nocion de culpabilidad descansa
en una capacidad personal de formarse y realizar intenciones de segundo
orden, la verdad del determinismo no implica que el fundamento de la pena
retributiva descanse en una ficcién. Por lo demas, ésta es exactamente la
conclusion que alcanza Hart al analizar una posible objecion determinista,
en el sentido del incompatibilismo, al reconocimiento de condiciones de
excusa como criterios de exclusion de la responsabilidad penal. Si la deter-
minacion del comportamiento fuese incompatible con la autonomia del com-
portamiento, no tendria sentido reconocer una diferencia moral significativa
entre la punicion de un sujeto en quien se da una condicion de excusa y la
punicién de un sujeto en quien ella no se da, en tanto por condiciones de
excusa se entienda circunstancias en las cuales la accion aparece causal-
mente determinada®®. Pero si la tesis incompatibilista fuera correcta, esa
concepcion de las condiciones de excusa tendria que carecer de sentido,
pues en sus propios términos todo sujeto deberia ser siempre excusado,
puesto que su comportamiento siempre estara causalmente determinado.

Esto sélo habla en contra de la concepcion de las condiciones de
excusas que conduce a esta conclusién®. Lo distintivo de una condicién
de excusa no es que ella haga referencia al caracter causalmente determina-
do del comportamiento en cuestion, sino bien a una falta de capacidad

91 En este sentido Pauen, Michael: /llusion Freiheit?, 2004, pp. 75 ss.

92 Dennett, Daniel: Freedom Evolves, 2003, p. 122.

93 Hart, H.L.A.: “Legal Responsibility and Excuses”, 1968, pp. 28-53, 28-29.
94 Sobre esto, en detalle, Moore, Michael: Placing Blame, 1997, pp. 481-547.
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personal para motivarse a formar una determinada decisién, o bien a
la inexigibilidad de adoptar una determinada decision bajo determinadas cir-
cunstancias. Y a este respecto es completamente irrelevante que toda de-
cision pueda ser explicada causalmente®. La determinacién causal no cons-
tituye, por ende, una categoria relevante en el contexto de la atribucion de
autonomia y responsabilidad personal.

L.7. La justificacién moral de la retribucién
a) La neutralidad metaética del principio de retribucion

Despejado el camino de una posible objecion incompatibilista a la
fundamentacion retributiva de la pena, puede emprenderse el analisis de la
justificacion del principio de retribucidon desde el punto de vista moral. A
este respecto, puede ser oportuno volver sobre la estrategia de los experi-
mentos mentales usada por Moore. Los experimentos consistian en una
apelacion al juicio moral que parece contradecir la conclusion que tendria
que inferirse a partir de la proposicion de que la pena sélo puede imponerse
si ella produce alguna consecuencia ulterior que es socialmente beneficiosa
(la premisa mayor) y de la proposicion de que en el caso imaginado la
punicion no conllevara la produccion de consecuencia favorable alguna (la
premisa menor), conclusion consistente en que en tal caso la punicion de-
beria ser negada. Puesto que esto contravendria nuestro juicio moral de que
en tal caso el sujeto si habria de ser sancionado, la unica posibilidad de
conservar ese juicio moral seria prescindiendo de la proposicion expresada
en la premisa mayor del argumento. De este modo, la punicién del sujeto
resultaria consistente con una concepcion retribucionista de la funcion de
la pena, de acuerdo con la cual el merecimiento constituye una razén sufi-
ciente para la punicion.

La pregunta que entonces puede presentarse apunta a la validez de
esta estrategia de justificacion de una teoria retribucionista. ;Por qué ha de
concluirse que la teoria retribucionista es correcta por el solo hecho de que
en un experimento mental como el propuesto nuestro juicio moral parezca
consistente con la validez del principio de la retribucién? Un argumento
conceptual, concentrado en el anélisis semantico de “pena”, como ya vi-
mos, no puede estimarse pertinente, dado el vicio de definitional stop que
encierra. Por eso, lo crucial es el esbozo de una justificacion moral del prin-
cipio de retribucion. Una de las contribuciones mas significativas de Moore
a este respecto consiste en su observacion de que una justificacion retribu-

%5 Hart, H.L.A.: “Legal Responsibility and Excuses”, 1968, pp. 44-48.
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cionista de la pena no presupone, necesariamente, una matriz deontoldgica
de teoria moral, como contrapuesta a una matriz teleoldgica o consecuencia-
lista%. Esta lltima es una distincién cuyo estatus es el de la reflexién metaé-
tica, esto es, el de la reflexion acerca de las propiedades distintivas de los
enunciados morales, independientemente de la clase de teoria moral sustan-
tiva a la cual ellos puedan ser adscritos.

Lo distintivo de una concepcion deontoldgica de la moral es la idea
de que los enunciados morales, esto es, los enunciados que determinan las
condiciones del caracter moralmente correcto de una accion, una decision o
una préctica, presuponen la identificacion de normas categdricas que son
relativas-al-agente, en el sentido de que esas normas obligan a sus destina-
tarios sin que sea pertinente la consideracion de la maximizacién de su
seguimiento en ocasiones distintas de aquélla en que actualmente la norma
obliga®”. Lo distintivo de una concepcién consecuencialista o teleoldgica
de la moral, en cambio, es la idea de que el caracter moralmente correcto de
una accion, una practica, etc., es funcion exclusiva de la bondad de las
consecuencias que ella produce’®. La cuestién que aqui interesa es que
seria posible concebir una justificacion retribucionista de la pena que des-
canse en una metaética consecuencialista. Bajo una concepcion tal, lo que
el principio de retribucion exigiria es la maximizacion de la punicion de aque-
llos que lo merecen, en tanto estado de cosas valioso®. La justificacion
moral del principio de retribucion, por ende, es neutral frente a la dicotomia
deontologia-teleologia en la indagacion metaética.

b) Holismo como estructura de justificacion

La estrategia de justificacion del principio de retribucién que Moore
despliega, por otra parte, supone la adopcion de un punto de vista coheren-
tista u holista, lo cual a su vez supone negar que haya algo asi como
principios auto-evidentes que sirvan como fundamento ultimo en la cadena
de justificacion moral. Si el principio de retribucion no puede ser reducido a

9 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, p. 155-159. Para una formulacién
diferente de la posibilidad de un retribucionismo consecuencialista, Tunick, Mark: Pu-
nishment. Theory and Practice, 1992, pp. 162-164.

97 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, p. 155.

98 Véase también Mackie, John: Ethics. Inventing Right and Wrong, 1977, pp.
149-168.

9 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, pp. 157-158. Para una distincién
correspondiente entre utilitarismo y consecuencialismo, en el sentido de que todo utilita-
rismo es consecuencialista, pero no todo consecuencialismo es utilitarista, Williams, Ber-
nard: “A Critique of Utilitarianism”, 1973, pp. 77-79, 82-93.
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un principio mas basico, ello de ninguna manera implica que el principio de
retribucion no requiera de justificacion. La estrategia de Moore consiste en
justificar el principio de retribucion a modo de una inferencia inductiva a
partir de principios mas concretos y juicios morales particulares, como
aquellos que se reconocen en los experimentos mentales ya analizados'?,
asi como identificando algtn principio mas general del cual el principio de
retribucion pudiera ser inferido deductivamente. De lo que se trata es de
ajustar el juicio moral particular en el marco total de un sistema de juicios y
principios morales, algunos mas generales y otros mas particulares que
aquéllol,

En esto consiste, por lo demas, el modo de justificacion moral que es
distintivo de lo que Rawls denomina “equilibrio reflexivo”, de acuerdo con
el cual la justificacion de un principio siempre requiere que éste sea exami-
nado en el contexto global de una serie de otros principios generales y de
juicios e intuiciones particulares, los cuales deben ir siendo modificados y
ajustados entre si hasta alcanzarse una situacién, siempre provisional, de
equilibrio, sin que ni a los primeros ni a los segundos corresponda un
estatus preferencial en ese proceso de ajuste!2. Por supuesto, mientras
mas concluyente parezca ser un juicio moral en cuestion, mayor sera el peso
de ese juicio en el proceso de ajuste, de modo que el principio que condicio-
na la legitimidad de la punicién a la obtencién de un efecto preventivo
pueda ser abandonado. El peso de ese juicio, empero, no puede tenerse por
establecido de antemano. Aqui es pertinente considerar dos objeciones
que, segun el propio Moore, pueden ser dirigidas en contra de esta justifi-
cacion holista del principio de retribuciéon. Una apunta al supuesto caracter
(viciosamente) circular del argumento, mientras que la otra, a su supuesta
invalidez por depender de una inferencia hecha a partir de emociones.

La objecion relativa al caracter circular de la justificacion puede
construirse en términos de que el juicio particular que aparece como rele-
vante en los experimentos mentales en cuestion, a partir del cual podria
generalizarse el principio de retribucidn, tendria el mismo contenido que
éste, o bien en términos de que en todo caso ese juicio particular ya es un
juicio retributivo'®3. En una y otra forma, no obstante, la objecion es incon-
ducente. Ella presupone que la formulacion del juicio particular, segun el
cual en un caso como el del experimento mental si deberia imponerse pena, a
pesar de no haber necesidad preventiva, es equivalente a la formulacion del

100 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, pp. 161-162.
101 Thidem, pp. 49-55.

102 Rawls, John: 4 Theory of Justice, 1971, p. 48.

103 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, pp. 165-167.
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principio de retribucion. Esta presuposicion es errada, sin embargo, pues el
principio de retribucion sélo es formulado como una abstraccion de juicios
morales particulares sobre la base de la identificacion de una propiedad
moralmente relevante que puede ser encontrada en cada uno de esos juicios
particulares. Para que la objecion de una peticion de principio fuese exitosa,
los juicios morales particulares tendrian que enunciar algo asi como “en tal
caso el sujeto debe ser sancionado s6lo porque lo merece”. Pero esa formu-
lacion solo es alcanzada una vez que se ha inferido un principio general a
partir de una serie de juicios particulares a través de los cuales se expresa
que la punicién se considera correcta en relacion con el caso examinado. Lo
que sugieren los casos como el del experimento mental es que la propiedad
moralmente relevante identificada en cada caso es el merecimiento de pena,
y no su indicacidén preventiva. Pero esto no es algo que esté presupuesto
en la formulacién de cada uno de los juicios particulares'%,

Moore da cuenta de que entonces podria objetarse que la nocion
misma de merecimiento no designa mas que la adecuacion de la imposicion
una sancion retributiva, por lo cual de todas formas la justificacion del
principio de retribucion resultaria circular. A esto Moore replica que seme-
jante reduccion del significado de “merecimiento” equivaldria a definir “en-
fermedad” como una instancia adecuada para la intervencion de un médi-
c0'®. La nocién de merecimiento no es vacia, sino que, al menos en
contextos de merecimiento de reproche, designa una conjuncién de criterios
de incorreccion de formas de comportamiento (wrongdoing) y de responsa-
bilidad personal (culpability). Que la satisfaccion de estas condiciones de
responsabilidad personal por formas de comportamiento incorrecto funda-
mente un juicio de merecimiento de pena, y que éstos a su vez sean sufi-
cientes para la justificacion de la imposicion de una pena, no es algo que
esté siendo prejuzgado cada vez que alguien afirma, frente a un caso como
el del experimento mental, que la punicién resulta correcta!%.

Lo anterior es importante en tanto parece sugerir que el principio de
retribucion, ademads de ser inferido de juicios morales particulares, también
resulta apoyado en un principio mas general, del cual podria ser de-
ductivamente inferido. Tal podria ser el estatus de un principio general de
merecimiento!?’. Se trata de un principio mas general que el principio de
retribucion, puesto que el mismo no presupone que lo merecido sea necesa-
riamente un reproche por un acto incorrecto; el principio de merecimiento

104 Tbidem.
105 Tbidem, pp. 167-168.
106 Thidem.
107 Ibidem, pp. 170-171.
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también esta implicado en la atribucién de mérito por actos correctos!®®. La
relacion entre este principio general de merecimiento y el principio de retri-
bucién es que, de acuerdo con este ultimo, el merecimiento es condicién
necesaria y suficiente para la legitimidad de la imposicion de la pena. En
este punto, sin embargo, es crucial advertir la sensibilidad contextual del
uso de esta nocion de suficiencia. La tesis de que el merecimiento es condi-
cién suficiente para la imposicion de la pena ha de entenderse en el sentido
de que, entre todas aquellas condiciones que pueden ser vistas como posi-
bles razones para la punicion, el merecimiento es suficiente para su justifica-
cion. Esto ciertamente no implica que no haya otra clase de condiciones,
distintas de aquellas que pueden constituir razones posibles para la puni-
cién, que efectivamente son necesarias, pero que en la discusion acerca de
las razones admisibles para la punicién pueden ser dadas por supuestas'®®.

¢) La funcion de las emociones en el razonamiento moral

Hasta este punto, el argumento de Moore consiste en mostrar coémo
a partir de juicios particulares podria ser inferido un principio general de
retribucion, el cual al mismo tiempo aparece como una concreciéon de un
principio mas general de merecimiento, sin que esa inferencia resulte viciada
por una peticién de principio. La objecion que todavia quedaria por enfren-
tar apunta a las bases emocionales de la formulacion de esos juicios morales
particulares. La objecion consiste en impugnar esta justificacion del princi-
pio de retribucion, dado el caracter emocional de su origen. Como el propio
Moore lo sugiere, la evaluacion de esta objecion requiere de una clarifica-
cion de la relacion que se da entre nuestras emociones y nuestros juicios
morales!!0.

Bajo una metaética emotivista, por ejemplo, el significado de un
enunciado moral apareceria reducido a la expresion de ciertas emociones
frente a una situacion determinada. Es claro, sin embargo, que ésta no es la
unica forma posible de articular la relacion entre enunciados morales y emo-
ciones. Bajo cualquier version de una metaética cognitivista o racionalista,
esto es, una concepcion de acuerdo con la cual los enunciados morales
pueden ser correctos o incorrectos (lo cual no equivale a que puedan ser
verdaderos o falsos), su significado no puede estar determinado por la ex-
presion de emociones. Pero esto no implica que las emociones sean irrele-
vantes para la identificacion de juicios y principios morales. Antes bien, las

108 Feinberg, Joel: “Justice and Personal Desert”, 1970, pp. 55-94.
199 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, pp. 173-174.
110 Thidem, pp. 181-184.
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emociones pueden tener una importante funcion heuristica en la identifica-
cidn de esos principios, o sea, pueden contribuir al descubrimiento de nues-
tros principios morales. Y contra lo que pudiera ser un lugar comun, las
emociones parecen presentar algunas caracteristicas que apoyan su consi-
deracion como guia en la identificacion de principios. Tanto en el hecho de
que las emociones, tal como las creencias y otras actitudes proposicionales,
tengan contenido intencional (esto es, puedan estar referidas a un objeto
cuya existencia o inexistencia es independiente del portador de la actitud en
cuestion), como en el hecho de que parezcan sujetas a ciertas leyes de
proporcionalidad (pues de lo contrario seria imposible juzgar una determina-
da emocion como inapropiada o excesiva), se muestra que no es insensato
hasta cierto punto confiar en las emociones para una identificacion proviso-
ria de principios morales con arreglo a los cuales evaluar nuestras acciones
y practicas'!!,

Esta tltima descripcion se ajusta a lo que se conoce como una teoria
cognitiva de las emociones, de acuerdo con la cual las emociones presentan
contenido cognitivo, en el sentido de que ellas admiten ser consideradas
como correctas o incorrectas de acuerdo a parametros de racionalidad''2.
Una de las implicaciones del hallazgo del contenido cognitivo de las emo-
ciones es que éstas aparecen como susceptibles de control, de modo que
cobra sentido la posibilidad de tener responsabilidad por las emociones que
se tiene!13.

Para dar cuenta de las emociones que pueden estar implicadas en la
formulacion de un juicio moral particular relevante para la inferencia del
principio de retribucion, puede ser conveniente, nuevamente siguiendo a
Moore, considerar la posibilidad de construir los experimentos mentales de
dos maneras distintas, a saber, en perspectiva de tercera persona y en pers-
pectiva de primera persona''4. Si el experimento se formula en perspectiva
de tercera persona, esto es, si el sujeto de cuya punicion se trata es un
tercero, la afirmacion de ésta podria aparecer fundada en alguna variante de
resentimiento o de lo que Strawson denomina una actitud reactiva, esto es,
aquella clase de respuesta emocional a lo que otro hace que es congruente
con su reconocimiento como un sujeto que toma parte en la comunicacion
entre personas, o sea, como un agente moral. Reprochar algo a alguien es,

1 Thidem.

112 pillsbury, Samuel: “Emotional Justice: Moralizing the Passions of Criminal
Punishment”, 1989, pp. 675 ss.

113 Ibidem, pp. 677-679.

114 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, pp. 163-5.
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por lo mismo, incompatible con la adopcion de una actitud objetivante, que
supone ver al otro como un objeto de tactica social!ls,

Desde este punto de vista, el principio de retribucion aparece como
una instancia particular de un principio mas general de respeto hacia otros,
segun el cual las personas han de ser respetadas por su capacidad de
reconocer y llevar a cabo elecciones morales libres!'®. En el contexto de la
punicion, en que se trata de la respuesta adecuada a un comportamiento
prohibido o incorrecto por el cual se es responsable, este principio de pre-
ocupacién por el otro se corresponde con una emocioén de indignacion
moral'!”. Si veo en el otro alguien que me importa, lo que él o ella haga no
puede dejarme indiferente. El caracter moral de esta indignacion, esto es, su
relevancia moral, empero, supone que esa emocién encuentra apoyo en
razones morales. Es este apoyo en razones morales lo que vuelve inviable el
alegato tradicional de que la pena retributiva no seria mas que un mecanis-
mo de ejecucion de venganza. Precisamente, la diferencia entre indignacion
y venganza se encuentra en que la primera emocion es susceptible de ser
apoyada en razones que son moralmente pertinentes. En terminologia hege-
liana: la retribucidn es expresion de una voluntad que quiere lo general, esto
es, que trasciende su propia particularidad, y es precisamente esto lo que la
distingue de una reaccién puramente vengativa''$.

A este respecto, es suficientemente ilustrativa la analogia que Pills-
bury sugiere entre la relacion entre venganza e indignacion, por una parte, y
la relacion entre eros y dgape, por otra''®. Ambos términos son denomina-
ciones para la nocion de amor. Pero mientras que el amor erdtico designaria
una vinculacién con otro en persecucion de un interés propio, el agape
representaria un afecto que carece de toda motivacion auto-interesada. Cier-
tamente, esto no supone atribuir una connotacioén peyorativa al amor erdti-
co. El punto esta en que ésta es una forma de pasion que no se conecta con
un trasfondo de moralidad. Lo mismo sucede con la venganza, que de este
modo puede verse como una disposicion amoral o no-moral. La indignacion,
en cambio, es moralmente significativa en tanto susceptible de descansar en
un trasfondo de razones moralmente relevantes. La inferencia del principio
de retribucion a partir de un juicio moral que entrafia esa actitud reactiva,

115 Strawson, P.S.: Libertad y Resentimiento, 1995, pp. 46-47.

116 Pillsbury, Samuel: “Emotional Justice: Moralizing the Passions of Criminal
Punishment”, 1989, p. 686.

117 Ibidem, p. 689.

118 Hegel, G.W.F.: Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1970, §§ 102-103.
Véase también Nozick, Robert: Philosophical Explanations, 1981, pp. 366-370.

119 pillsbury, Samuel: “Emotional Justice: Moralizing the Passions of Criminal
Punishment”, 1989, pp. 686-687, 690.
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entonces, muestra como el principio de retribucidén es congruente con el
reconocimiento del otro, el destinatario del reproche, como un agente moral.
Esta es una virtud fundamental de la justificacion retribucionista de la pena.

¢) Solipsismo y escepticismo

Pero también es importante atender a las emociones que pueden
venir en consideracion frente a una construccion del experimento mental en
primera persona, esto es, bajo la suposicion de que el sujeto de cuya puni-
cidn se trata es uno mismo, que es la variante que mas interesa a Moore'?0.
El juicio moral de que en tal caso la punicidn es correcta conllevaria alguna
emocion parecida al sentimiento de culpa. Usando la terminologia de Kind-
héuser, ésta tendria que ser la respuesta emocional de un sujeto moralmente
maduro frente a la constatacion de que se ha aprovechado injustamente,
como un free rider, de la ventaja que el cumplimiento de la norma por parte
de los demas le reporta. La conveniencia de esta formulacion en primera
persona se encontraria en que ella no parece generar el mismo grado de
resistencia que a veces genera la constatacion de resentimiento hacia otros.
Mas aqui la tentacion podria consistir, como el propio Moore sefiala, en
negarse a generalizar el juicio moral condenatorio para que asi también re-
sultara aplicable a otros. Pero esto, lejos de evidenciar generosidad o mag-
nanimidad, sélo mostraria lo que Moore califica de arrogancia elitista'?!.
Quien negare que los demas pueden verse sujetos a los mismos estandares
de evaluacion que uno se aplica a si mismo seria algo asi como un solipsista
moral, o sea, alguien que no esta dispuesto a reconocer a otros como suje-
tos capaces de vivir moralmente!?2,

Cualquiera que sea la via, entonces, la conclusion es la misma: el
rechazo de la justificacion retribucionista de la pena implica una ausencia de
la disposicion a reconocer al autor del delito como un igual agente moral.
Probablemente, esto resultara insuficiente para convencer al escéptico. Lo
que el escéptico no puede negar, sin embargo, es que la alternativa de
mantener la defensa de una justificacion utilitarista de la practica punitiva
supone el mismo grado de compromiso moral. El principio de utilidad tiene
la misma carga moral que un principio de merecimiento; la justificacion utili-

120 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, pp. 164-165.

121 Ibidem, p. 165.

122 En la filosofia de la mente, por solipsismo se entiende la proposicién segiin
la cual uno es el tnico individuo que tiene estados mentales, proposicion que ciertamen-
te puede formularse con diverso grado de intensidad. Véase Searle, John: Mind: A Brief
Introduction, 2004, pp. 13-14.
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tarista de la pena se encuentra tan moralmente comprometida como la justifi-
cacion retribucionista de la pena!?}. La diferencia sélo se encuentra en la
matriz de racionalidad subyacente. Lo que el utilitarista tiene que sostener
es que la matriz del economista es la que debe prevalecer. El tinico camino
para el escéptico tendria que ser el abolicionismo, que es el lugar adonde
lleva el solipsismo en el contexto de la teoria penal'?*.

II. LA RETRIBUCION COMO TEORIA DEL DERECHO PENAL
IL.1. La pena retributiva como expresion de reproche
a) El reproche penal como acto ilocucionario

Bajo una concepcidn retribucionista reconstruida en términos de lo
que Feinberg denomina la funcidén expresiva de la pena, ésta consiste en
expresar un reproche merecido por un comportamiento incorrecto que es
imputable como accion culpable. Esta expresion de reproche no es un medio
para la obtencién de una consecuencia ulterior, por ejemplo, la prevencion
de delitos futuros, sino que se justifica por el solo hecho de que ese repro-
che es merecido. Esto se sigue de la contraposicion que, siguiendo a Straw-
son, cabe reconocer entre la expresion de una actitud reactiva y la adopcion
de una actitud objetivante!?. Si la imposicién de la pena constituye una
modalidad de expresion de desaprobacion o reproche, la pena no puede ser
impuesta para que a través de la expresion de reproche el propio sujeto
penado o la generalidad de las personas sean intimidados, o éstas vean
reforzada su disposicion a cumplir con las normas vigentes, etc. Una expre-
sion de reproche hecha para la obtencion de determinadas consecuencias
por definicién deja de constituir un reproche, aun cuando se lo presente
como tal y haya base para el mismo!?%. En tal caso se trata de la ficcion de
un reproche, y el caracter ficticio del reproche se explica por el predominio
de una actitud objetivante, o sea, por la consideracion del auténtico desti-
natario de la imposicion de la pena (el propio penado, en términos de pre-

123 Véase Moore, Michael: “Moral Reality”, 1982, pp. 1067 ss.

124 Para una caracterizacion de la critica radical de corte abolicionista al sistema
penal como una posicion escéptica, Tunick, Mark: Punishment. Theory and Practice,
1992, pp. 17-66.

125 Strawson, P.S.: Libertad y Resentimiento, 1995, pp. 46 ss.

126 Ibidem, p. 47. Para un intento de relativizar esta distincién de cara al
problema de la justificacion de la intervencion punitiva, Baurmann, Michael: Zweckra-
tionalitdt und Strafiecht, 1987, pp. 145 ss.
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vencion especial; la generalidad de los individuos, en términos de preven-
cion general) como un objeto de tactica social. En la formulacion del repro-
che, también en la formulacion del reproche mediante pena, hay una condi-
cidén de sinceridad que es constitutiva de lo que cuenta como efectuar un
reproche.

Para analizar el estatus que cabe atribuir a esta condicion constituti-
va puede ser util emprender la reconstruccion de la imposicién de la pena
como un acto de habla!?’. En su version mas tradicional, la teoria de los
actos de habla desarrolla una distincion entre tres niveles en que puede
analizarse lo que un hablante hace cuando habla. En la formulacion de J.L.
Austin, se trata de la distincidn entre acto locucionario, acto ilocucionario y
acto perlocucionario'?®, Por acto locucionario Austin entiende el acto de
emitir o proferir una oracién con una cierta referencia y un cierto sentido, o
sea, con cierto significado. Por acto ilocucionario, en cambio, Austin en-
tiende el acto que se realiza en la ejecucion del acto locucionario bajo cier-
tas condiciones que, convencionalmente, determinan una cierta fuerza (ilo-
cucionaria). Asi, cuando un sujeto emite una determinada oracion en las
circunstancias adecuadas puede estar realizando una aseveracion, formu-
lando una pregunta, dando una orden, etc. Por ultimo, por acto perlocucio-
nario Austin entiende el acto por el cual el hablante persigue ciertas conse-
cuencias o efectos a través de su acto de habla. De ahi que, siguiendo a
Searle, sea preferible utilizar el adjetivo “perlocucionario” para designar cier-
ta clase de efectos que pueden seguirse de la realizacion de un acto ilocu-
cionario'?®. Tal como lo resume Habermas, lo que asi se distingue es “decir
algo; hacer algo diciendo algo; causar algo mediante lo que se hace dicien-
do algo”!3,

La formulacion de un reproche puede ser entendida como un acto
ilocucionario. En el marco de la teoria de Austin, el analisis de este tipo de
acto de habla requiere identificar la fuerza ilocucionaria que lo distingue
como tal, esto es, que lo constituye como ese acto de habla y no otro.
Austin mismo ofrecid una clasificacion de las fuerzas ilocucionarias que
resultaba en una diferenciacion de cinco tipos generales de actos ilocucio-
narios: los “veredictivos” (verdictives), los “ejercitivos” (exercitives), los
“compromisorios” (commissives), los “comportativos” (behabitives) y los
“expositivos” (expositives)'3!. Esta clasificacién de las fuerzas ilocuciona-

127 Véase Nozick, Robert: Philosophical Explanations, 1981, pp. 370-374.
128 Austin, J.L.: How to Do Things with Words, 1975, pp. 94-120.

129 Searle, John: Speech Acts, 1969, p. 25.

130 Habermas, Jiirgen: Teoria de la Accién Comunicativa, 1999, t. T, p. 371.
31 Austin, J.L.: How to Do Things with Words, 1975, pp. 148-164.
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rias ha sido, con razon, dejada de lado en el desarrollo posterior de la teoria
de los actos de habla'3.

Sin perjuicio de esto, es importante considerar la posicion que un
acto de reproche podria tener dentro del esquema clasificatorio de Austin,
pues de esta manera pueden hacerse patentes algunas de sus peculiarida-
des que han de ser relevantes para el analisis de la funcion expresiva de la
pena retributiva. Que la clasificacion sugerida por Austin no puede estimar-
se satisfactoria, parece quedar claro si se indaga en la clase de acto ilocu-
cionario a la que, en tal marco, pertenece un reproche. Esto, porque el pro-
pio Austin menciona “reproche” (blame) a proposito de dos de sus cinco
tipos de ilocuciones. En primer término, Austin sugiere que el uso de blame
puede, bajo determinadas condiciones, ir aparejado de la realizacion de un
acto “comportativo”, esto es, de un acto que de alguna manera consiste en
una reaccion frente a comportamientos de otros exhibiendo emociones y
sentimientos'33. En este contexto, la emisién de “yo reprocho”, por ejemplo,
se encontraria en una relacion de emision realizativa (o performativa) impura
frente a la emisién de “yo censuro”, que seria explicitamente realizativa.
Pero la emision de “yo reprocho” también podria contar, segun Austin,
como la realizacion de un acto “veredictivo”, cuando la expresion es usada
en el sentido de “declarar responsable” a alguien por algo, prescindiendo
(en este contexto) de la adopcion de aquellas actitudes que son determinan-
tes cuando esa expresion aparece asociada a la realizacion de un acto de
habla “comportativo”!34,

Lo que ha de destacarse son las implicaciones que tiene la conside-
racion de un acto de reprochar algo a alguien como un acto que, al menos
desde un determinado punto de vista, aparece como una variante de “com-
portativo”. La nota distintiva de esta clase de actos es, segin Austin, el
hecho de que su fuerza ilocucionaria estd asociada a la expresion de ciertas

132Asi por ejemplo, Searle la ha sustituido por la diferenciacion entre actos
asertivos, actos compromisorios, actos directivos, actos expresivos y actos declarativos,
en el entendido de que el criterio clasificatorio ha de consistir en una determinada direc-
cién de ajuste entre lenguaje y mundo que cabe reconocer en las distintas clases de
ilocuciones (Searle, John: “A Taxonomy of Illocutionary Acts”, 1979, pp. 1-29). Haber-
mas, por su parte, sobre la base de la identificacion de una determinada pretension de
validez o una determinada pretension de poder que el hablante entabla al ejecutar un acto
ilocucionario, distingue actos comstativos, actos regulativos, actos expresivos y actos
imperativos (Habermas, Jirgen: Teoria de la Accion Comunicativa, 1999, t. 1, pp. 415-
417). Habermas reconoce dos clases mas de actos ilocucionarios: los comunicativos y los
operativos, cuya particularidad es su relacion reflexiva con el proceso de comunicacion, y
la designacion de la aplicacion de reglas de construccion (lingiiistica), respectivamente.

133 Austin, J.L.: How to Do Things with Words, 1975, pp. 83, 160.

134 Tbidem, p. 155.



JUAN PABLO MANALICH 159

emociones, como reaccion personal a comportamientos de otros. Esto deter-
mina que en este contexto se plantee, de manera especial, la cuestion de la
sinceridad del hablante!3S. La sinceridad, en el marco del anélisis de los
actos ilocucionarios, designa una condicién que ha de ser satisfecha para
que la realizacidon del acto sea “feliz”, esto es, para que el acto sea apropia-
damente realizado. La insinceridad del autor de la emision realizativa, por
ende, constituye un caso de “infelicidad”, que a diferencia de otras formas
de infelicidad, empero, no conlleva la invalidez o la nulidad del acto, sino
que mas bien constituye un abuso'>®. Al igual que cuando se trata de
felicitaciones o condolencias, cuando se trata de un acto de reproche lo
crucial es la manifestacion de una emocion que el hablante tiene frente a
cierto evento o suceso. Por esto, la falta de sinceridad, aun cuando no
obsta a la realizacion del acto, si conlleva que el acto no sea apropiado a
sus circunstancias, es decir, sea desafortunado.

b) La pretension de validez subyacente al reproche

En la reformulacion de la teoria de los actos de habla efectuada por
Habermas, lo anterior puede describirse en términos de que en la formula-
cioén de un reproche el hablante entabla, sin que esto sea contingente, una
pretension de sinceridad. Esto no implica que el hablante de hecho no pue-
da estar siendo insincero, pero si que en este ultimo caso se produce una
instrumentalizacion de la comunicacion. Que el autor de un reproche nece-
sariamente entable una pretension de sinceridad al realizar ese acto quiere
decir que el reconocimiento de esta pretension por parte del oyente es
condicidn indispensable para el éxito ilocucionario de la emision del hablan-
te, en la medida en que el éxito ilocucionario puede definirse como un enten-
dimiento, esto es, la obtencion de un acuerdo entre hablante y oyente: este
ultimo ha de reconocer qué pretension ha entablado el hablante para que asi
pueda tomar posicion critica de aceptacion o de rechazo frente a esa preten-
sién'7. Lo que cuenta como la realizacién de ese acto de habla depende,
entre otras cosas, de que el oyente reconozca esa pretension de validez.

Ciertamente, lo anterior no significa que al formularse un reproche
solo se entable una pretension de sinceridad. Pues si se deja de lado la
distincion, que en todo caso es analiticamente fecunda, entre casos puros

135 Tbidem, pp. 78-79, 161.

136 Ibidem, pp. 12-18, 39-47.

137 Habermas, Jiirgen: Teoria de la Accién Comunicativa, 1999, t. 1, pp. 379-
396. Véase también Habermas, Jirgen: “;Qué Significa Pragmatica Universal?”, 1989, pp.
350-365.
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(idealizados) de actos de habla segun la pretension de validez que determi-
na su fuerza ilocucionaria, es claro que en todo acto de habla orientado al
entendimiento han de entenderse entabladas las tres pretensiones de vali-
dez con arreglo a las cuales Habermas efectua la clasificacion entre los
casos puros de actos constatativos, actos regulativos y actos expresivos:
una pretension de verdad, una pretension de rectitud (correccion o adecua-
cién) y una pretension de sinceridad'3®,

Esto ha de resultar suficientemente claro en el caso de un reproche.
Desde ya, en tanto el reproche tiene como objeto, tipicamente, un comporta-
miento por el cual alguien es responsable, el hablante necesariamente tiene
que presuponer, para que el reproche pueda ser aceptado, la efectividad de
estas circunstancias. El éxito ilocucionario de un reproche también esta con-
dicionado, por ende, por una pretension de verdad, a saber, la pretension de
verdad relativa a lo que constituye el contenido proposicional del reproche
en cuestion'*, Pero, ademds, la fuerza ilocucionaria de un reproche no sélo
esta determinada por una condicion de sinceridad, de acuerdo a lo ya discu-
tido, sino que también esta asociada a la identificacion de un determinado
horizonte normativo en el marco del cual el reproche conlleva una preten-
sion de correccion. Al reprocharse a otro haber actuado de determinada
manera, necesariamente se presuponen normas bajo las cuales el acto repro-
chado ha de aparecer como incorrecto o censurable. Es precisamente esta
dependencia del reproche respecto de un determinado horizonte normativo
que lo valida lo que aparecia en la insinuacion de la indignaciéon moral como
emocion subyacente al reproche penal, que hace posible diferenciarla, por
ejemplo, de un animo de venganza.

Bajo una justificacion retribucionista de la pena, su imposicion ha de
ser entendida como un acto de expresion de reproche merecido. La formula-
cién de un reproche penal, por ende, puede ser vista como la realizacion de
un acto ilocucionario, y mas especificamente, como un acto ilocucionario
institucionalmente ligado. Lo que distingue a esta clase de actos de habla
es el hecho de que la explicacién de lo que cuenta como su ejecucion
requiere de una referencia a ciertas instituciones'*’, que en este caso son
las instituciones juridicas del sistema penal. Una de las implicaciones de

138 Habermas, Jiirgen: Teoria de la Accion Comunicativa, 1999, t. 1, pp. 407-
4109.

139 En la terminologia de Habermas, ello conlleva una caracterizacién de ese
acto de habla como “proposicionalmente diferenciado” (Habermas, Jiirgen: “;Qué Sig-
nifica Pragmatica Universal?”, 1989, p. 337). La distincion entre el contenido proposi-
cional y la fuerza ilocucionaria en el analisis de los actos de habla es lo que constituye lo
que Habermas denomina la “doble estructura del habla” (ibidem, pp. 341-344).

140 Tbidem, p. 338.
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que el acto de reproche penal sea institucionalmente ligado es que esta
ligazon institucional circunscribe sus posibles contenidos proposicionales:
por ejemplo, en el sentido de que s6lo un comportamiento evitable que
satisface una determinada descripcion fijada en la ley puede ser objeto de
reproche penal. La cuestion que debe examinarse ahora es por qué la expre-
sién de este reproche ha de materializarse en la irrogaciéon de un mal, en
circunstancias que para la expresion de reproche podria parecer suficiente
una mera declaracion simbdlica. Si esto ultimo fuese suficiente, la ejecucion
de la pena tendria que considerarse injustificada, en tanto excesiva.

¢) La relacion entre la irrogacion del mal y la expresion de reproche

Un intento de disociar la dimension expresiva de la pena de su facti-
cidad como irrogacion de un mal es lo que se encuentra en la teoria de
la pena de Andrew von Hirsch'*!. Siguiendo a Feinberg y Strawson, von
Hirsch sostiene que es imposible dar cuenta de lo que significa la pena si se
pierde de vista el componente expresivo de determinadas actitudes reacti-
vas. El punto esta, sin embargo, en que bajo la sola consideracion de la
expresion de un reproche merecido no podria justificarse la irrogacion de un
mal como algo que tiene lugar adicionalmente al acto de reproche mismo. Si
la irrogacion del mal ha de reconocerse como un elemento independiente, su
justificacion tiene que basarse en una razén distinta. Lo tinico que podria
justificar la irrogacion del mal en que se materializa la pena, segiin von
Hirsch, seria la prevencién de delitos futuros'2. Von Hirsch reconoce que
entonces podria emerger, como siempre ocurre cuando se esgrime una justi-
ficacion prevencionista de la pena, la objecion kantiana de que el condena-
do no es tratado como un fin en si mismo, sino como un medio para fines
ajenos. La objecion seria neutralizada, sin embargo, por el componente ex-
presivo-retributivo, que garantiza que el comportamiento que da lugar a la
punicion sea un comportamiento censurable del cual el sujeto es responsa-
ble!®.

El paso en falso que da von Hirsch se encuentra en la suposicion de
que es posible, en definitiva, diferenciar el momento expresivo de reproche

141 Hirsch, Andrew von: Past or Future Crimes, 1985, pp. 47-60. Esta toma de
posicion supone un distanciamiento frente a trabajos previos del propio von Hirsch en
que éste defendia una concepcion puramente retribucionista de la funcion de la pena
(véase Hirsch, Andrew von: Doing Justice, 1976).

142 Hirsch, Andrew von: Past or Future Crimes, 1985, pp. 51-54. Esta tesis
encuentra cierto apoyo en Feinberg, Joel: “Justice and Personal Desert”, 1970, p. 83.

143 Hirsch, Andrew von: Past or Future Crimes, 1985, pp. 55-56.
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frente a la mera irrogacion del mal en que consiste la (ejecucion de la) pena.
Pues el propio Feinberg, a pesar de reconocer la plausibilidad de la distin-
cién conceptual entre ambos componentes, mantiene que lo apropiado es
entender que la irrogacion del mal es la manera de expresar la reprobacion,
siendo este aspecto expresivo de la irrogacion del mal lo que posibilita
concebirlo como punishment, y no como (mera) penalty'**. A este respecto,
es pertinente volver atras para considerar nuevamente el tipo de ilocucion
en que Austin propone clasificar a los actos de reproche. Segun ya se vio,
habria un cierto punto de vista desde el cual la fuerza ilocucionaria desple-
gada en un reproche lo acercaria a los “veredictivos”, mientras que desde
otra perspectiva el reprochar algo a alguien pareceria acercarse a los “com-
portativos”. Lo primero ocurre, siguiendo a Austin, en tanto lo enfatizado
sea la declaracion del finding de culpabilidad, o sea, el veredicto o —tratan-
dose de un tribunal de derecho— fallo. Mas no es éste el punto de vista
desde el cual aparece destacado el aspecto del reproche que se correspon-
de con la manifestacion de determinadas emociones de decepcion o resenti-
miento. Este aspecto es el que distingue al reproche como un acto que se
entiende como reaccion frente a un acto o comportamiento ajeno, o sea,
como un acto de habla “comportativo”. Es en este sentido que Strawson
caracteriza el modo de expresar una actitud reactiva como la suspension,
mas o menos extensa o intensa, de una disposicion generalmente favorable
hacia aquel que es destinatario de la expresion de reproche!4’,

La irrogacion del mal, entonces, no es mas que la materializacion de
esta suspension de la disposicion favorable que toda persona tiene respec-
to de otro a quien considera un alfer ego moral. Es de esta manera que tiene
lugar la expresion del reproche merecido, y no a través de una declaracion,
como el veredicto o la determinacidn de culpabilidad. Esta ultima no consti-
tuye la expresion del reproche, sino mas bien una condicién procedimental
necesaria de su merecimiento. La irrogacion de un mal es el modo por el cual
tiene lugar la expresion de reproche porque, a diferencia de lo que se da en
situaciones de relaciones personales de intimidad o cercania, el reproche
penal tiene lugar en un contexto social de contactos anénimos, en el cual
una mera declaracion de reproche no alcanza a materializar un reproche. En
un contexto social donde no todo es asunto de todos, una mera declaracién
de reproche pudiera padecer, tal como lo sugeria Jakobs, de un déficit de
objetivacion. Puesto en terminologia hegeliana: asi como el delito es la obje-
tivacion de una voluntad particular cuyo valor declarativo es la lesion del
derecho en cuanto derecho, la pena retributiva ha de consistir en la objeti-

144 Feinberg, Joel: “The Expressive Function of Punishment”, 1970, p. 99.
145 Strawson, P.S.: Libertad y Resentimiento, 1995, p. 63.
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vacion de una voluntad (general) de cancelacion de esa voluntad, que
constituye el restablecimiento del derecho!*®.

De lo que se trata es de advertir, entonces, que declarar que se
reprocha puede no equivaler a efectuar un reproche, tal como decir “te
insulto” no constituye un insulto: ni “insultar” ni “reprochar” cuentan
como verbos explicitamente performativos. Esto no excluye, ciertamente, la
posibilidad de que una declaracién de culpabilidad pudiera, bajo ciertas
condiciones, expresar adecuadamente un reproche punitivo. Lo que habria
que reconocer, sin embargo, es que, bajo tales condiciones, esa declaracion
ya tendria que contar como la irrogacion de un mal. Que esto es posible lo
muestra, de modo suficientemente plastico, la tipificacion penal de delitos
contra el honor!47,

Que la expresion del reproche penal, por ende, tenga lugar de modo
no-verbal, no obsta a que la imposicion de la pena cuente como la realiza-
cién de un acto de habla, pues como Austin mismo lo advierte, puede haber
varios mecanismos convencionales, también no-verbales, para la realizacion
de actos de habla, notablemente tratindose de actos ilocucionarios insti-
tucionalmente ligados'*®. Y esto es precisamente lo que afirma Feinberg
cuando dice que nuestras convenciones pueden determinar que el hard
treatment sea el modo de expresar desaprobacion. Disponer de estas con-
venciones, fijadas institucionalmente, hace posible ver la punicion como
una institucionalizacion de la expresion del reproche merecido. Al institucio-
nalizarse este modo de formulacién de reproche, por lo demas, se vuelve
irrelevante si quien formula el reproche efectivamente es portador, psicold-
gicamente hablando, de los estados mentales que definen a aquellas actitu-
des reactivas que dan lugar a que se reproche algo a otro'*.

Pero es crucial enfatizar el cardcter convencional de la ligazon entre
la expresion de reproche y la irrogacion del mal. Que se trate de una co-
nexion convencional implica, entre otras cosas, que se trata de una co-
nexion contingente. Y esto quiere decir que es enteramente posible pensar
en otros simbolos convencionales para la expresion institucional del repro-
che!30,

146 Hegel, G.W.F.: Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1970, §§ 97, 99.

147 Para una reconstruccién dogmatica de los delitos de calumnia e injuria como
actos ilocucionarios, Mafialich, Juan Pablo: “;La Comision de Delitos mediante la Imputa-
cion de Delitos? Los Delitos contra el Honor bajo la Teoria de los Actos de Habla”, 2005.

148 Austin, J.L.: How to Do Things with Words, 1975, pp. 119-121.

149 véase Feinberg, Joel: “Justice and Personal Desert”, 1970, pp. 67-69.

150 yéase Giinther, Klaus: “Die symbolische-expressive Bedeutung der Strafe”,
2002, pp. 217-219, quien sugiere la posibilidad de sustitucion de la pena por otras reaccio-
nes con igual rendimiento expresivo, lo cual en definitiva supone identificar la nocion de
pena con la irrogacion de un mal. Véase también, Pawlik, Michael: Person, Subjekt,
Biirger. Zur Legitimation von Strafe, 2004, pp. 66-69.
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I1.2. La pena retributiva, el ius talionis y la victima
a) La configuracion institucional del reproche penal

Feinberg reconoce la plausibilidad de una propuesta de sustitucion
de los males que ordinariamente conforman el catdlogo de penas de los
sistemas juridicos contemporaneos por la implementacion de otra clase de
mecanismos rituales a través de los cuales pudiera, en principio, obtenerse
un medio igualmente idéneo para la expresion de desaprobacion. Pero, agre-
ga Feinberg, en tal caso no habria que perder de vista la naturaleza de la
cuestion que estaria discutiéndose: se trataria de una discusion acerca de la
justificacién de nuestros actuales simbolos de infamia'>!. O sea, aquello
que por definicidon parece constituir el aspecto estructural de la nocidn de
pena se encuentra supeditado a la satisfaccion de su funcidon expresivo-
retributiva. Esto hace posible retomar la tesis de Moore acerca del derecho
penal como una clase o categoria funcional, determinada por una funcion
retributiva. Si el derecho penal constituye una clase funcional, lo que cuen-
ta como una instancia particular de esa clase, esto es, la imposicion de una
pena, tiene que satisfacer esa funcion. Esto significa que la irrogacion del
mal debe constituir un modo idéneo de expresion de un reproche merecido.
La pregunta que cabe plantear entonces se refiere a los criterios de acuerdo
con los cuales puede establecerse qué medida de pena resulta adecuada a la
medida del reproche merecido.

En este marco cabe situar una objecion tradicionalmente dirigida a
las propuestas de justificacion retribucionista de la pena, la cual consiste en
que la pena retributiva necesariamente tendria que operar de acuerdo con la
ley del talion. Una concepcidn de la pena retributiva en el sentido de la ley
del talion supone entender la nocion de retribucion como una cierta com-
pensacion de un mal con otro mal equivalente, en circunstancias que el mal
de cuya compensacion se trata es el dafio causado por el autor del delito: si
se trata de un asesinato, el autor tendria que ser asesinado; si se trata de
una mutilacién, el autor tendria que ser mutilado, etc. Asi presentado, el
principio del talién carece de sentido!,

151 Feinberg, Joel: “The Expressive Function of Punishment”, 1970, pp. 115-
116.

152 Esto no significa que no haya formulacién mas plausible del principio del
talion. Jeremy Waldron, por ejemplo, sugiere que el principio del talién deberia concebirse
como la exigencia de que el acto de la punicion posea algunas de o todas las caracteristicas
del comportamiento punible que determinan el caracter incorrecto de éste. Waldron
sostiene, empero, que los términos en que pueden ser descritas esas caracteristicas pueden
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El defecto del argumento radica, sin embargo, en el desconocimiento
de que la medida de la irrogacion del mal en que consiste la pena no puede
establecerse en el nivel de referencia del dafio empirico que puede seguirse
de la comision de un delito, pues de lo contrario seria la irrogacion del mal,
como hecho puramente bruto, lo que constituiria el niicleo de la imposicion
de la pena'®3. La irrogacién del mal, sin embargo, s6lo constituye la materia-
lizacion del reproche merecido, por lo cual es de conformidad con la medida
del reproche que ha de fijarse la pena cuya imposicion y ejecucion es retri-
butivamente apropiada'**. Es como hecho institucional y no como hecho
bruto que la irrogacion del mal ha de corresponderse con el delito. Y puesto
que, siguiendo a Kindhzuser, y en definitiva a Kant'>®, el delito se constitu-
ye como la contradiccion de una norma de comportamiento de cuyo cumpli-
miento generalizado por parte de otros el autor se aprovecha injustamente,
la medida del reproche ha de corresponder a la medida del quebrantamiento
de la norma, lo cual depende tanto de cual sea esa norma (comparese un
delito de asesinato con un delito de apropiacion de cosas ajenas), como de
cudl sea la forma de responsabilidad del sujeto por la realizacion del com-
portamiento (comparese un delito intencional o doloso con un delito negli-
gente o imprudente). Es la falta de sentido de la justicia que el comporta-
miento delictivo expresa, o sea, la defraudacion de la confianza depositada
ex ante en el autor como co-agente moral, lo que constituye el objeto del
reproche que se expresa en la pena retributiva!®.

ser mas o menos abstractos, de modo que, por ejemplo, lo que determina el caracter
incorrecto de una violacién no tiene por qué ser descrito, necesariamente, connotando la
mediacion sexual del acto, sino que puede consignarse atendiendo al trauma y la vulnera-
cion de la dignidad de la victima (Waldron, Jeremy: “Lex Talionis”, 1992, pp. 32-37).
Quiza mas llamativo todavia sea el hecho de que Waldron sostenga que el principio del
talion es compatible con distintas teorias de la justificacion de la pena, en modo alguno
siendo privativa de las teorias de la retribucion (ibidem, pp. 26-32). Lo crucial es que
Waldron reconozca que la suya es una version bastante relajada del principio del talion,
ante lo cual la pregunta tendria que apuntar a cuanto relajo resiste tal principio antes de
convertirse en algo distinto.

153 Véase Hegel, G.W.F.: Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1970, § 101.

154 Feinberg, Joel: “The Expressive Function of Punishment”, 1970, pp. 116-
118. Esto lo desconoce Kenny, cuando afirma que el elemento esencial de la pena, de
conformidad con una teoria de la retribucion, seria la irrogacion de un dafio al penado
(Kenny, Anthony: Freewill and Responsibility, 1978, p. 73).

155 La idea de que el autor del delito se aprovecha injustamente del cumplimiento
generalizado de normas justas para todos es lo que estaria en el centro de la teoria
kantiana de la pena de conformidad con Murphy, Jeffrie: “Kant’s Theory of Criminal
Punishment”, 1979, p. 83.

156 Kindhéuser, Urs: “Personalitit, Schuld und Vergeltung”, 1989, p. 504.
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b) La victima y el proceso penal

Si el reproche penal se situa, correctamente, en el plano del quebran-
tamiento de la norma, y no en el daflo empiricamente causado por el com-
portamiento delictivo, es claro que la retribucion no sélo no exige el princi-
pio del talidn, sino que lo excluye. Por la misma razon, el reproche penal no
se formula desde el punto de vista de la victima del delito: el fundamento del
reproche se encuentra en la defraudacion de la confianza reciproca que se
reconocen los co-agentes morales respecto del seguimiento de normas
aceptables para todos, y no (directamente) en la lesion de un bien juridico
(aun cuando ésta puede condicionar parcialmente, la medida del reproche).
El reproche penal es un asunto publico, y por eso el derecho penal es
derecho publico.

A este respecto, es suficientemente ilustrativo el debate que en la
teoria penal norteamericana se produjera en torno a los movimientos pro
“derechos de las victimas”. Quiza el caso mas notable sea el giro hacia la
victima dado por un otrora convencido retribucionista, Jeffrie Murphy. En el
marco de una revision critica de su propia articulacion previa de una teoria
retribucionista, Murphy se muestra partidario de un cierto grado de institu-
cionalizacién de venganza por parte de la victima'>’. Lo fundamental es el
reconocimiento explicito por parte de Murphy de que tal giro necesariamen-
te conlleva un debilitamiento de la justificacion propiamente retribucionista
de la reaccién penal. Tal como Murphy lo sugiere, para la admisibilidad de
tal institucionalizacion de expresiones de venganza bastaria con reformular
el merecimiento de pena como una exigencia puramente limitativa, enten-
diéndolo como una restriccion, y no como la razon positiva, para la imposi-
cion de la pena. Pues entonces la reaccidon punitiva podria venir apoyada,
también, por consideraciones de venganza relativas a la victima del delito en
cuestion's,

Lo que Murphy sugiere, entonces, es que bajo una concepcion pro-
piamente retribucionista de la pena, de la cual ¢l ha tomado distancia, la
victima no puede tener injerencia en la definiciéon de si ha de imponerse
pena y de cuanta pena ha de ser impuesta. Esto tiene consecuencias para la
articulacion retribucionista de la estructura del proceso penal. Tal como
Moore lo ha puesto de manifiesto en una de sus tantas polémicas con
George Fletcher, la retribucion exige que la victima sea ignorada en el disefio
del procedimiento penal!*®®, Esto no significa que la victima sea irrelevante

157 Murphy, Jeffrie: “Getting Even: The Role of the Victim”, 1992, pp. 61-85.

158 Thidem, p. 83.

159 Moore, Michael: “Victims and Retribution: A Reply to Professor Fletcher”,
2000, pp. 66 ss.
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desde un punto de vista sustantivo referido a la constitucion del objeto de
reproche penal. El principio de retribucion justifica la imposicion de la pena
en atencion al solo merecimiento de reproche, cuya determinacion resulta
del quebrantamiento de una norma por un comportamiento. La nocién de
quebrantamiento de la norma comprende tanto las condiciones del caracter
incorrecto o prohibido del comportamiento (condiciones del wrongdoing)
como las condiciones de la responsabilidad individual por el comportamien-
to (condiciones de la culpability)'®®. Seglin Moore, la victima (sélo) es
relevante desde el punto de vista de la estructura de la norma cuyo que-
brantamiento es merecedor de reproche. Si el derecho penal se ajusta a la
descripcion de un sistema de normas moralmente aceptables, el nucleo de
las normas de comportamiento penalmente reforzadas esta constituido por
normas que imponen deberes, a los cuales corresponden derechos correlati-
vos. La infraccion del deber en que se concreta la norma se corresponde
con la lesion de un derecho correlativo, siendo la victima el titular de este
derecho!'¢!. Si estas normas confieren derechos, entonces se trata de nor-
mas relativas-a-la-victima. Y por eso, en el ambito de delitos que se corres-
ponden con la violacion de esta clase de derechos subjetivos, dependiendo
de cuantas victimas haya, se computa una igual cantidad de quebrantamien-
tos de la norma!6?,

Nada de esto implica, sin embargo, que a la persona de la victima
haya de conferirse alglin estatus especial en la determinacion del reproche
merecido por el quebrantamiento de la norma. En este sentido, la victima
tiene el mismo derecho a participar en la definicion democratica de los jui-
cios abstractos de merecimiento de pena que cualquier otro ciudadano, y
nada mas'®3. Conferir a la victima un estatus preferente para la definicion
del juicio concreto acerca de la imposicion de la pena supondria diluir la
distincion entre exigencias de justicia retributiva y exigencias de justicia
correctiva. El derecho penal es el derecho de la justicia retributiva, y en esta

160 Ibidem, p. 69. Véase también Nozick, Robert: Philosophical Explanations,
1981, pp. 363-365, 388-390. El wrongdoing puede no constituir una condicion necesaria
del reproche penal, en tanto la tentativa sea objeto de reproche penal. En la tentativa
hay un quebrantamiento de la norma, pero el comportamiento no satisface la descripcion
de la conducta prohibida por la norma.

161 Tbidem, pp. 70-71.

162 Jbidem. Esta es una consideracion crucial para la teoria de los concursos de
delitos, y en particular para lo que en la doctrina penal continental se conoce como
concurso ideal homogéneo. En tales casos, ciertamente, hay varias realizaciones tipicas,
y esto significa, varias instancias de comportamiento antinormativo (tratindose de
prohibiciones de resultados lesivos, tantas como resultados lesivos), mas en circunstan-
cias tales que las realizaciones tipicas tienen lugar en unidad de accion.

163 Ibidem, pp. 75, 89.
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medida el proceso penal es el proceso de realizacion de la justicia retributi-
va. Nuevamente en términos hegelianos: a través del proceso judicial, la
realizacion de la justicia retributiva es asumida, institucionalmente, como
cometido de la generalidad!®*.

En el marco de un Estado democratico de derecho, es al legislador a
quien compete la determinacion de la entidad y el quantum de las penas a
través de cuya imposicion ha de manifestarse el reproche que la contradic-
cion de una norma de comportamiento merece. El punto esta en que si el
legislador pretende sentar las bases normativas para un reproche penal, el
mismo debe respetar las relaciones de proporcionalidad que cabe reconocer
en nuestras actitudes reactivas frente a comportamientos que desaproba-
mos. Usando la terminologia de von Hirsch!®, estas relaciones de propor-
cionalidad han de verse expresadas en las magnitudes ordinales y cardina-
les de determinacion legal de la pena, esto es, en las medidas de pena que
han de ser respetadas tanto considerando la gravedad relativa de cada (cla-
se de) delito frente a otros, como la escala absoluta de severidad de las
penas a ser utilizada, respectivamente. Establecer, por ejemplo, un mismo
marco penal para la punicién de un homicidio y de un robo implica descono-
cer esos patrones de proporcionalidad.

I1.3. La pena retributiva como accién comunicativa:
el reproche como reconocimiento

a) Accion comunicativa y accion estratégica

La reconstruccion de la funcidn expresivo-retributiva de la pena en el
marco de la teoria de los actos de habla lleva consigo la tesis de que el autor
del reproche penal solo persigue el éxito ilocucionario de su acto de habla,
lo que equivale a decir que el autor del reproche manifiesta una orientacién
al entendimiento para con el destinatario del reproche. En las categorias
desarrolladas por Habermas, esto significa que el reproche penal, retributi-
vamente fundado, constituye un caso de accion comunicativa'®. La cues-
tion que debe examinarse ahora es la relacion que puede establecerse entre
esta concepcion comunicativa de la pena y sus posibles efectos preventi-
vos. Desde el punto de vista de una justificacion retribucionista de la pena,
es obvio cual ha de ser el estatus de los posibles efectos preventivos que

164 Hegel, G.W.F.: Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1970, § 220.
165 Hirsch, Andrew von: Past or Future Crimes, 1985, pp. 38-46.
166 Habermas, Jiirgen: Teoria de la Accién Comunicativa, 1999, t. 1, p. 378.
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pueden seguirse de la imposicion de la pena: se trata, a lo sumo, de conse-
cuencias favorables no perseguidas, una instancia de lo que los economis-
tas consideran externalidades positivas. Que la imposicion de la pena pueda
de hecho conllevar tales efectos en modo alguno supone que la imposicion
de la pena se justifique en atencidn a ellos: la justificacion de la pena retri-
butiva s6lo descansa en un juicio de merecimiento'’.

En el marco de la teoria de los actos de habla, si el acto ilocucionario
del reproche penal se orientara a la produccion de tales consecuencias pre-
ventivas, éstas constituirian efectos perlocucionarios de ese acto. Un efec-
to perlocucionario de un acto de habla es la consecuencia que la realizacion
de ese acto tiene en el oyente, por ejemplo, el efecto intimidante que una
amenaza tiene en el amenazado. Lo crucial es advertir el cardcter contingen-
te de la relacidon que existe entre el acto ilocucionario y su respectivo efecto
perlocucionario: una amenaza (acto ilocucionario) no deja de ser tal por el
solo hecho de que su destinatario no resulte, efectivamente, intimidado
(efecto perlocucionario). Mientras que la fuerza ilocucionaria del acto se da
si una determinada locucidn se emite en las circunstancias apropiadas, la
produccidn del efecto perlocucionario eventualmente perseguido por el ha-
blante es puramente contingente, en el sentido de que ella no depende de la
sola realizacion exitosa del acto ilocucionario!®®,

El punto estd en que si el hablante persigue la produccién de tales
efectos perlocucionarios, aquél ya no se orienta al entendimiento con el
oyente, esto es, a la obtencion de un acuerdo que depende del reconoci-
miento por parte de éste de las pretensiones de validez que el hablante
reclama para su acto de habla. La interaccion lingiiisticamente mediada en
que el autor persigue la produccion de efectos perlocucionarios en el oyen-
te no cuenta como accién comunicativa, sino como accion estratégica'®®. La
imposicion de la pena orientada a la consecucion de efectos preventivos,
por ende, constituye un caso de accion estratégica. A este respecto, es
irrelevante que el destinatario de ese acto de habla sea el propio sujeto
sancionado, en términos de prevencion especial, o la generalidad de los
individuos, en términos de prevencion general. Lo que en todo caso ocurre
es que quien impone la pena no se orienta, de este modo, a entenderse con
otro, sino a la obtencion de consecuencias que son sélo contingentes fren-
te al reproche de culpabilidad, el cual de este modo resulta falseado.

167 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, p. 153.
168 Habermas, Jiirgen: Teoria de la Accion Comunicativa, 1999, t. 1, pp. 371-

199 Thidem, pp. 375-378.
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Esto muestra que las bases pragmaticas de la imposicion de la pena
son radicalmente distintas cuando la punicién se fundamenta retributiva-
mente y cuando ella se fundamenta preventivamente. La punicion retributi-
va constituye un caso de accion comunicativa, que se corresponde con la
adopcion de la perspectiva del participante en la comunicacion con otros,
mientras que la punicién preventiva constituye, en principio, un caso de
accion estratégica, que se corresponde con la adopcion de la perspectiva
del observador no vinculado a la practica comunicativa. Solo la primera
articulacion es congruente con la adopcion de una actitud reactiva frente a
otro que es reconocido como un co-agente moral. La segunda, en cambio,
se corresponde con la adopcion de una actitud objetivante, aquella bajo la
cual el otro aparece como objeto de tactica social. La punicién preventiva-
mente orientada inevitablemente conlleva la instrumentalizacion del (que es
declarado) culpable!”.

La persecucion de efectos preventivos a través de la imposicion de
la pena vuelve imposible que ésta pueda entenderse como la expresion de
un reproche, pues un reproche, como actitud reactiva, no admite ser usado
para la obtencidon de una consecuencia ulterior, ya que la formulacion de un
reproche presupone sinceridad en cuanto a las razones que lo justifican. En
caso contrario, el reproche no deja de ser una pura ficcion. Si la busqueda
de efectos preventivos tiene lugar a través de la imposicion de una pena
que se hace pasar como la expresion de un reproche, esta ficcion de un
reproche orientada a la produccion de efectos perlocucionarios, o sea, esta
accion estratégica encubierta, constituye un caso de lo que Habermas de-
nomina una distorsién de la comunicacién'”!.

b) Accion estratégica y accion instrumental

Hay que precisar que la descripcion de la imposicion de una pena
preventiva como un caso de accion estratégica es acertada s6lo en relacion
con una teoria de la prevencion de intimidacidn, ya sea general o especial.
Tratandose de otras variantes de prevencion especial, la descripcién no
funciona. Si la pena se entiende como una medida impuesta para la educa-

170 Sobre esto, Kindhauser, Urs: “La Fidelidad al Derecho como Categoria de la
Culpabilidad”, 2000, pp. 207-213. A esto no se opone el hecho de que una accion
orientada al entendimiento también pueda ser descrita como accion orientada a fines, en
el sentido de que el fin perseguido por el actor sea, precisamente, entenderse con otro
(véase Baurmann, Michael: Zweckrationalitdit und Strafrecht, 1987, pp. 56 ss.).

17l Habermas, Jiirgen: Teoria de la Accién Comunicativa, 1999, t. 1, pp. 425-
426.
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cidn, la resocializacion o el tratamiento terapéutico del penado, la imposi-
cion de la pena pierde toda connotacion expresiva, lo cual da cuenta de la
dificultad de compatibilizar una concepcion semejante de la funcion de la
pena con nuestra nocion intuitiva de lo que significa “pena”. Lo mismo
puede decirse acerca de la prevencion especial de neutralizacion. Considé-
rese al efecto el suficientemente ilustrativo pasaje tomado de un célebre
defensor de la teoria de la prevencion especial, Franz von Liszt:

Pero la pena puede tener también como misién suprimir, per-
petua o temporalmente, al criminal que ha llegado a ser inttil a
la comunidad, la posibilidad fisica de cometer nuevos crime-
nes, separandole de la Sociedad (seleccion artificial). Aqui se
trata de la INOCULIZACION [...] del delincuente!”2.

Lo crucial es que, en todo caso, se trata de una intervencion sobre el
“penado” que se encuentra libre de toda mediacion lingiiistica. En la termi-
nologia de Habermas, lo que esas teorias conllevan es una concepcion de la
imposicion de la pena como un caso de accion puramente instrumental: aqui
ni siquiera cabe reconocer una utilizacion estratégica de la comunicacion,
pues no hay comunicacién alguna'”. Si el componente expresivo de la
pena es en todo caso irrenunciable, estas teorias de la prevencion especial
solo pueden constituir teorias acerca de la imposiciéon de medidas de segu-
ridad.

¢) Inclusion y exclusion: ;el delincuente como enemigo?

La justificacion retributiva de la pena es la tinica que da cuenta, de
modo consistente, de las presuposiciones pragmaticas implicadas en la for-
mulacién del reproche penal. El reproche supone la adopcion de una actitud
reactiva, y el reproche se formula asumiendo la perspectiva de un partici-
pante en la comunicacion. Esto implica que el autor del reproche reconoce al
destinatario de éste como un participante en la comunicacion. La imposicion
de la pena retributiva conlleva un reconocimiento del sujeto sancionado'.
La paradoja del reproche expresado en la pena se encuentra en que el repro-
che constituye un reconocimiento cuyo sentido es la desaprobacidon: la
paradoja esta en que reconocemos al autor, mediante el reproche de culpa-

172 Liszt, Franz von: Tratado de Derecho Penal, 1999, t. ii, p. 10.

173 Habermas, Jiirgen: Teoria de la Accién Comunicativa, 1999, t. 1, pp. 366-
367.

174 Feinberg, Joel: “Justice and Personal Desert”, 1970, pp. 69-70.
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bilidad, como un participante en la interaccion comunicativa'’>. Que en esta

desaprobacion hay un reconocimiento se sigue necesariamente de la supo-
sicion de que el reproche y la pena deben ser merecidos, que es el ntcleo de
la exigencia de culpabilidad. La pena puede verse, como sugiere Walzer,
como un honor negativo'’. Y es precisamente esto lo que subyace a la
tesis hegeliana de que el autor del delito tiene derecho a la pena!”’.

Como se vera mas abajo, la relacion entre retribucion y ciudadania es
una relacion fuerte, pues la legitimidad politica del reproche de culpabilidad
solo puede seguirse del hecho de que el autor del quebrantamiento de la
norma pueda ser también visto como autor de esa norma. El reproche penal
solo es legitimo en tanto tiene lugar entre ciudadanos vinculados por nor-
mas comunes. Lo que ahora interesa es indagar en las implicaciones de una
sugerencia en cierto sentido contraria, a saber, la sugerencia de que la impo-
sicién de la pena pudiera conllevar la marginacion del individuo penado
respecto de la comunidad politicamente organizada. Esto aparece con clari-
dad en la teoria de la pena de Fichte, quien, sobre la base de un modelo
contractualista del fundamento de la ley penal, entiende que el “contrato de
ciudadania” incorpora una condicion elemental: “Todos los derechos posi-
tivos que posee el ciudadano sélo los posee a condicion de que los dere-
chos de todos los otros ciudadanos estén seguros ante €1”, en términos
tales que “[t]odo delito excluye del Estado (el criminal se convierte en pros-
crito, es decir que su seguridad estd tan poco garantizada como la de un
pajaro, ex lex, hors de loi)”'7s.

Lo importante es advertir qué consecuencias se siguen de la declara-
cién de privacion de derechos, que equivale a la exclusion absoluta del
Estado. En la concepcion de Fichte, esto se da siempre que es imposible
alcanzar el fin que persigue el ejercicio del poder estatal, que es asegurar las

175 Kindhauser, Urs: “La Fidelidad al Derecho como Categoria de la Culpabili-
dad”, 2000, p. 210.

176 Walzer, Michael: Las Esferas de la Justicia, 1993, pp. 278-280, 282.

177 Hegel, G.W.F.: Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1970, § 100;
Pawlik, Michael: Person, Subjekt, Biirger, 2004, p. 97. Feinberg sostiene que la suposi-
cion de que el autor del delito pudiera tener un derecho a la pena se funda en una
confusion entre promesas y amenazas condicionales. El destinatario de una promesa
tendria un derecho a lo prometido si se cumple la condicién correspondiente, mientras
que dificilmente podria afirmarse que el destinatario de una amenaza tenga un derecho al
cumplimiento de lo amenazado. Feinberg entiende que el anuncio de la imposicion de la
pena subordinada a la realizacion de un comportamiento se parece mas a una amenaza
que a una promesa. Pero esto no obsta a la posibilidad de mirar la amenaza de pena
como una promesa invertida: si no se cumple la condicion, que depende del destinatario
de la amenaza, éste si tiene derecho a que no se le imponga la pena (Feinberg, Joel:
“Justice and Personal Desert”, 1970, p. 73, nota 19).

178 Fichte, J.G.: Fundamentos de Derecho Natural, 1994, p. 316.
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condiciones de seguridad reciproca, por una via distinta de la exclusion del
Estado. A contrario, sin embargo, en la medida en que la seguridad publica
no resulte amenazada, es posible no imponer la exclusion “de la que es en
rigor merecedor todo delito”, sobre la base de lo que Fichte denomina con-
trato de expiacion: “todos prometen a todos, en la medida en que es com-
patible con la seguridad publica, no excluirles del Estado por sus delitos,
sino permitirle expiar esta pena de otra manera™!7°. Pero no puede descartar-
se que en ciertos casos la sujecion al contrato de expiacion resulte incompa-
tible con el fin del Estado. Segun Fichte, esto se daria en dos grupos de
situaciones: primero, sin que se practique una prueba provisional orientada
a la correccion del sujeto, ya sea porque se trata de un asesino (pues el
asesinato intencional y premeditado es “el unico crimen contra el que el
esfuerzo por mejorar al criminal no ha ya a lugar”) o porque el sujeto no
quiere someterse a prueba (pues la expiacion seria objeto de un derecho
renunciable); y segundo, tras haberse fracasado en esa prueba provisio-
nal'®®. En una situacién en que el vinculo entre el ciudadano y el Estado se
ha disuelto, por resultar imposible garantizar la seguridad a través de la
expiacion, afirma Fichte, aquél ya no es ciudadano y éste ya no es Estado,
de modo que la situacion esta fuera del alcance del derecho. Aqui ya no hay
lugar para la expiacidn ni, en general, para la pena, en términos tales que la
intervencion sobre el exonerado sélo puede concebirse como una medida
de seguridad'®'.

Esta indagacion es importante, si se vincula a la constatacion, hecha
por Jakobs, de que para Fichte “todo delincuente es de por si un enemi-
20”!82, La intervencién sobre un individuo al cual se priva de la ciudadania,
o bien de las posibilidades de tomar parte en la vida politica de la comuni-
dad asociadas a la condicién de ciudadano'®?, no es, de este modo, propia
de un modelo de derecho penal del ciudadano, sino mas bien de un modelo
de derecho penal del enemigo, o sea, “guerra refrenada”!*. Si la reaccién

179 Ibidem, p. 317.

130 Ibidem, p. 330.

181 Tbidem, pp. 331-332.

182 Jakobs, Giinther: “Derecho Penal del Ciudadano y Derecho Penal del Enemi-
0, 2003, p. 29.

183 Criticamente acerca de la privacion del derecho a voto de los condenados en
los EE.UU., Lippke, R.L.: “The Disenfranchisement of Felons”, 2001, pp. 553 ss.;
Cholbi, Michael: “A Felon’s Right to Vote”, 2002, pp. 543 ss. Acerca del problema en el
derecho chileno, Maiialich, Juan Pablo: “Pena y Ciudadania”, 2005, pp. 63-83.

184 Véase Jakobs, Giinther: “Derecho Penal del Ciudadano y Derecho Penal del
Enemigo”, 2003, p. 42. Para una primera formulacion del concepto de derecho penal del
enemigo, véase Jakobs, Giinther: “Criminalizacion en el Estadio Previo a la Lesion de un
Bien Juridico”, 1997, pp. 293-324.
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estatal conlleva la exclusion del autor del delito de la comunidad politica,
ella no puede constituir una pena, pues habiéndose disuelto el derecho, no
es posible que en la ejecucion de la “pena” se materialice reproche alguno.
Y es precisamente esta ausencia de la connotacion de reproche lo que dis-
tingue a las medidas de seguridad, cuya imposicion es el resultado de la
adopcion de una actitud puramente objetivante.

11.4. Las formas de pena retributiva
a) Penas crueles e inusuales: el caso de la pena de muerte

Lo anterior admite ser radicalizado: sélo en tanto el sentido de la
imposicién de la pena sea la expresion de un reproche merecido por el
quebrantamiento de una norma vinculante, el sujeto penado sigue siendo
reconocido como un igual agente moral. El derecho penal del ciudadano es
un derecho penal retributivo, en tanto el reconocimiento del culpable como
agente racional y auténomo constituye el presupuesto de la pragmatica de
la pena retributiva. Y la identificacion de este presupuesto pragmatico pue-
de tener consecuencias importantes para la determinacion de qué clases de
pena pueden ser justificadas bajo el principio de retribucion, esto es, cudles
son los males cuya irrogacion es adecuada para la expresion del reproche
merecido.

A este respecto, el debate acerca del estatus de la pena de muerte
bajo la proscripcion de la imposicién de penas crueles e inusuales estableci-
da en la octava enmienda a la Constitucion de los EE.UU. de Norteamérica
es altamente ilustrativo. Si bien el Tribunal Supremo federal jamas ha decla-
rado que la pena de muerte sea per se una modalidad de castigo cruel e
inusual'®, la pregunta que aqui interesa es si la pena de muerte puede
constituir una forma de reaccidén punitiva retributivamente justificada. En
sus tiempos de retribucionista de inspiracion kantiana, Jeffrie Murphy de-
fendié una respuesta negativa esta pregunta'®, La retribucion admite ser
entendida como una teoria de la justicia de la pena: la pena es justa si 'y solo
si ella se impone en atencién a su merecimiento por parte de una persona,
esto es, de un sujeto racional y autdbnomo constituido en dignidad. De ahi

185 Esto no obsta a que en la jurisprudencia del tribunal supremo se encuentre
una linea de precedentes consistentes con la tesis de que la pena de muerte tiene un
estatus especial bajo la octava enmienda, lo cual determina que a su respecto resulten
aplicables exigencias de legitimacion retrospectiva que son aplicables a ninguna otra
clase de pena.

186 Murphy, Jeffrie: “Cruel and Unusual Punishments”, 1979, pp. 223-249.
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que sean injustas, y por ende, estén categoricamente excluidas, aquellas
formas de pena que degradan o deshumanizan al sujeto que sufre su impo-
sicion.

La identificacion de esta condicion se obtiene mediante una reflexion
acerca de las nociones centrales sobre las cuales se articula la concepcion
retribucionista: las nociones de justicia y merecimiento, las cuales solo tie-
nen sentido bajo la presuposicion de que el comportamiento respecto de
cual la reaccion ha de ser justa y merecida es el comportamiento imputable a
un agente racional y auténomo'®’. Siguiendo a Kant, Murphy sostenia que
hay a lo menos dos maneras de quebrantar esta exigencia de justicia retribu-
tiva: imponiendo una pena que en todo caso, cualquiera sea la naturaleza
del comportamiento punible, resulta degradante; o bien imponiendo una
pena que resulta desproporcionada en relacion con el comportamiento puni-
ble en cuestion, esto es, excesiva'®®. En ambos casos, la pena es injusta
desde un punto de vista retributivo, en tanto ella no es merecida, ya sea
porque el autor del delito no la merece, ya sea porque ninguna persona
podria merecerla.

El estatus de la pena de muerte es peculiar bajo la consideracion
anterior. Kant mismo, como es sabido, defendia la legitimidad de la pena de
muerte impuesta a consecuencia de un asesinato. En la jurisprudencia del
Tribunal Supremo federal de los EE.UU. en relacion con la octava enmienda,
las restricciones constitucionales a la imposicion de la pena de muerte han
sido fundamentadas en términos de una exigencia de proporcionalidad re-
trospectiva, en el sentido de que frente a delitos de determinada entidad,
por ejemplo, una violacién'®®, o frente a delitos cometidos por cierta clase
de sujetos, por ejemplo, individuos que padecen cierto grado de deficiencia
mental o individuos menores de 18 afios'*?, 1a pena de muerte deviene cruel
e inusual. Lo que es comun a estas proposiciones es la idea de que la
justicia de la pena de muerte debe ser evaluada en términos de la exigencia
de proporcionalidad retrospectiva que son impuestas por razones de retri-
bucion, una exigencia que no seria igualmente pertinente tratandose de
otras formas de pena.

La tesis de Murphy, en cambio, consiste en la proposicion de que la
pena de muerte, por la sola clase de hard treatment que ella constituye, no
es retributivamente justificable. La primera razon por la cual una determina-
da clase de pena puede resultar injusta en este sentido se encuentra en que

187 Tbidem, p. 233.

188 Tbidem, p. 233-234.

189 Coker v. Georgia, 433 US 584 (1977).

190 Atkins v. Virginia, 536 US 304 (2002); Roper v. Simmons, 543 US 551
(2005).
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una reaccion de determinadas caracteristicas puede constituir una manera
inhumana de relacionarse con otra persona. Hay determinadas clases de
reaccion, sostiene Murphy, aduciendo como ejemplo la electrocucion de los
testiculos de un hombre, respecto de las cuales no cabe esperar que la
persona que la sufre entienda, tome posicion, o pueda participar en un
discurso acerca de lo que estd teniendo lugar'®!. Ciertamente, no puede
probarse, agrega, Murphy, que tratar de esa manera a una persona sea algo
incorrecto; se trata mas bien de constatar que hay un paradigma de las
maneras en que una persona no ha de ser tratada que constituye un presu-
puesto de cualquier concepcion de la justicia que pueda tenerse al res-
pecto!?2,

Murphy concede, sin embargo, que en determinados casos la impo-
sicion de la pena de muerte podria ser proporcionalmente ajustada al repro-
che merecido por el autor del delito. Y Murphy descarta que la ejecucion de
la pena de muerte constituya, como si ocurre con la tortura, un acto necesa-
riamente deshumanizante, sugiriendo que no puede negarse la posibilidad
de que aqui se satisficiera un requerimiento de muerte con dignidad (tal
como éste se invoca, por ejemplo, en la discusion sobre la permision de la
eutanasia)'®. ;Por qué habria que afirmar, entonces, que la pena de muerte
sea siempre retributivamente injusta?

Analizando algunos argumentos invocados en el célebre caso Fur-
man v. Georgia'®*, Murphy considera la objecién procedimental tradicio-
nalmente dirigida en contra de la pena de muerte, referida al riesgo de con-
dena errénea de un inocente. La garantia del debido proceso de ley tendria
que concretarse en estandares mucho mas exigentes para la imposicion de
la pena de muerte que para otras clases de pena, no porque las consecuen-
cias de aquélla sean irrevocables, dado que las consecuencias (ya actuali-
zadas) de una pena de presidio también lo son, sino porque ellas son nece-
sariamente incompensables'®>. Pero esto no agota el punto, afiade Murphy,
pues hay una consideracion sustantiva que también parece decisiva para la
conclusion de la injusticia retributiva de la pena de muerte: la ejecucion de
la pena de muerte conlleva la destruccion de una posibilidad que es crucial

191 Murphy, Jeffrie: “Cruel and Unusual Punishments”, 1979, p. 233.

192 Tbidem, pp. 233-234.

193 Tbidem, pp. 236-237.

194 408 US 238 (1972). En este caso, el tribunal negé la constitucionalidad de
las sentencias a muerte dictadas contra los peticionarios, sin que la decision se fundara
en una opinion del tribunal, sino sélo en opiniones concurrentes de la mayoria de sus
miembros, dos de los cuales, Brennan y Marshall, sostuvieron la tesis de que la pena de
muerte constitufa siempre una pena cruel e inusual.

195 Murphy, Jeffrie: “Cruel and Unusual Punishments”, 1979, pp. 238-242.
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desde el punto de vista moral y que es constitutiva de lo que significa ser
persona, a saber, la posibilidad de desarrollo de la propia identidad moral'%.
Parece improbable que pueda mostrarse respeto por la dignidad de otra
persona si se esta dispuesto a interrumpir y destruir aquellas capacidades y
aquellos proyectos que son condiciones constitutivas del ser persona. A
este respecto, es sumamente ilustrativa la sugerencia, hecha por el juez
Brennan en su opinion recaida en Furman, de la semejanza que cabe reco-
nocer entre la pena de muerte y la pena de expatriacion, en tanto ésta apare-
ce definida por el hecho de que entrafia “la destruccion total del estatus del
individuo en la sociedad organizada”, en el sentido de que “el expatriado ha
perdido su derecho a tener derechos™!®’.

Negar a otro la posibilidad de emprender o proseguir el desarrollo de
la propia personalidad socava, de este modo, el presupuesto pragmatico de
la pena retributiva. Pues, como sugiere Nozick, lo distintivo de la concep-
cidn retributiva de la pena se encuentra en que el autor del reproche recono-
ce al destinatario del reproche como alguien que, a su vez, es capaz de
reconocer la conexion valorativa entre el comportamiento cuya realizacion
es objeto del reproche y la respuesta punitiva en que se expresa este repro-
che. En principio al menos, la imposicion de la pena de muerte destruye la
posibilidad de que el destinatario del reproche efectue tal reconocimiento de
esa conexion valorativa!®s,

b) Consecuencias para la pena privativa de libertad

La pena de muerte, por ende, no puede ser admitida como una forma
de realizacion de la justicia retributiva, porque ella es incompatible con el
fundamento moral del principio de retribucién. Y como el propio Murphy
observa, en esto la pena de muerte no esta sola. Una pena de presidio cuya
duracién y condiciones de ejecucion determinan que el individuo sometido
a ella desarrolle una “personalidad institucional”, es una pena retributiva-
mente injusta, pues un fendmeno tal admite ser descrito como una especie

19 Ibidem, pp. 242-243. Tipicamente, la articulacién de teorias de la retribu-
cion que, a diferencia de la de Murphy, ponen el énfasis en la magnitud del dafio causado
a la victima por el delito para la determinacion de la pena merecida conlleva una
defensa de la pena de muerte como reaccion legitima frente a delitos de asesinato y
otros delitos graves. A este respecto, es altamente instructivo el caso de Corlett, quien
en esta linea defiende una ley del talion modificada (véase Corlett, J. Angelo: Responsi-
bility and Punishment, 2004, pp. 73-93).

197 408 US 289 (1972).

198 Nozick, Robert: Philosophical Explanations, 1981, pp. 374-380, 378.
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de muerte de la personalidad'®®. El punto, nuevamente, puede ser radicaliza-
do: si la pena retributiva sélo se justifica en tanto ella se impone porque se
satisfacen las condiciones de merecimiento de reproche, cualquier clase de
reaccion estatal impuesta por razones distintas no es retributivamente justa.

En este punto, es pertinente atender a la descripcion ofrecida por
Foucault del sentido politico-tecnolégico de la privacién de libertad en la
prision. Pues bajo la configuracion de la privacion de libertad, estrictamente,
como pena, o sea, bajo la exigencia de funcionalidad de la privacién de
libertad carcelaria a la expresion del reproche de culpabilidad, algunos de
sus rasgos mas salientes resultan dificiles de explicar. Desde ya, lo que
Foucault denomina la “evidencia de la prision”, esto es, el hecho de que su
existencia resulte algo aparentemente no necesitado de justificacion, a pesar
de que no es mas que una de las tantas posibilidades para la organizacion
de la pena®®. En términos de Feinberg, la pregunta tendria que apuntar al
porqué de esta hegemonia del hard treatment implicado en la ejecucion de
la pena privativa de libertad como simbolo, esto es, dispositivo convencio-
nal, de la expresion de reproche. Que la prision sea un dato evidente de la
vida social se explica mucho mejor, siguiendo a Foucault, si su funcion es
entendida como una modificacion y/o neutralizacion de un individuo peli-
groso. Pues la prisidn no es, de hecho, sélo el lugar donde se verifica esa
“detencion legal”, sino también una “empresa de modificacion de indivi-
duos”. Pero sobre todo se hace manifiesto el sentido de la transformacion
del objeto de la privacion de libertad que se opera en la prision:

Pero esto implica que el aparato penitenciario, con todo el pro-
grama tecnoldgico de que se acompaiia, efectiia una curiosa
sustitucion: realmente recibe un condenado de manos de la
justicia; pero aquello sobre lo que debe aplicarse no es natural-
mente la infraccidon, ni aun exactamente el infractor, sino un
objeto un poco diferente, y definido por unas variables que al
menos al principio no estaban tomadas en cuenta por la sen-
tencia, por no ser pertinentes sino para una tecnologia correcti-
va. Este personaje distinto, por quien el aparato penitenciario
sustituye al infractor condenado, es el delincuente®!.

Que en la prisiéon opere esa transformacion es enteramente consis-
tente con la negacion del reconocimiento del individuo como un igual agen-

199 Murphy, Jeffrie: “Cruel and Unusual Punishments”, 1979, pp. 239-240,
243.

200 Foucault, Michel: Vigilar y Castigar, 1976, p. 234.

201 Tbidem, p. 255.
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te moral. Lo notable es que esta descripcion del funcionamiento de la pri-
sion resulta particularmente ajustada al fundamento tradicional de las medi-
das de seguridad y correccion, lo que tradicionalmente se entiende como
una segunda via del derecho penal.

Esta sugerencia, por lo demas, vuelve evidente el nexo funcional
entre la privacion de libertad tras la condena y la prision preventiva durante
el transcurso del proceso penal. Si la privacion de libertad tras la condena
es configurada institucionalmente como pena (retributiva), o sea, como un
modo adecuado de expresar reproche a la persona, la prisién preventiva
deviene dificilmente justificable. Pues, si como sugiere Walzer, la pena es un
reconocimiento negativo, su imposicion exige merecimiento, frente a lo cual
la prisién o detencién preventiva ha de considerarse un acto tirdnico?’2. Si
la privacion de libertad tras la condena, en cambio, equivale funcionalmente
a una medida de seguridad justificada prospectivamente, como intervencion
de tactica social sobre un enemigo peligroso, la prisiéon preventiva durante
el proceso parece resultar igualmente evidente o natural. Como “medida
cautelar” dispuesta durante el transcurso del proceso penal, la privacion de
libertad resulta de facto indicada en la medida en que haya antecedentes
suficientes sobre la peligrosidad del individuo®®. Desde el punto de vista
de la justicia retributiva, una medida cautelar personal constituye una con-
tradiccion en los términos. Pues la imposicion de una medida cautelar sobre
una persona se corresponde bastante bien con lo que Kant entenderia
como la reduccion de la persona a cosa, que en definitiva siempre es el
precio de una pena preventiva.

¢) ;Doble via?

También en cuanto a las modalidades de irrogacién de mal que son
admisibles como formas de pena, entonces, la adopcion de una teoria retri-
bucionista que es reflexiva acerca de los presupuestos pragmaticos del jui-
cio de merecimiento de reproche produce exigencias que los actuales siste-
mas penales parecen dificilmente satisfacer. Siempre que la reaccion
“punitiva” se impone de modo incongruente con el reconocimiento de per-

202 Walzer, Michael: Las Esferas de la Justicia, 1993, pp. 282-283.

203 Ciertamente, hay otros fundamentos posibles para una privacién de libertad
del imputado durante el proceso penal: paradigmaticamente, el aseguramiento del desa-
rrollo exitoso del procedimiento. Las caracteristicas de una medida asi justificada, em-
pero, obviamente tendrian que ser diferentes de aquellas que son propias de una prision
preventiva que, funcionalmente, se orienta a anticipar el efecto preventivo de la
“pena”.
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sonalidad que la expresion de reproche supone, esa reaccion deja de consti-
tuir una prestacion propiamente penal. Esta consideracion tendria que con-
ducir a poner en cuestion la posicion de las medidas de seguridad y correc-
cion como forma de reaccién juridico-penal. Una definicion retributiva de la
funcién del derecho penal encierra la tesis de que en éste no hay espacio
para una doble via: las medidas de seguridad no son formas de reaccion
penal, sino que han de ser reconducidas a lo que se conoce como derecho
de policia, que es un derecho de medidas de intervencion cuya justificacion
es puramente preventiva.

Que una medida de seguridad pueda imponerse en el contexto insti-
tucional de un proceso penal es a este respecto tan irrelevante como lo es el
hecho de que en ese mismo contexto pueda discutirse y adjudicarse una
pretension de indemnizacion civil. Suponer que el contexto institucional del
proceso penal determina la “naturaleza penal” de las medidas de seguridad
es subordinar la funcién del derecho penal a algunas propiedades estructu-
rales. Pero sdlo hay una funcion propiamente penal, que es la que desempe-
fia la pena retributiva.

IL5. Culpabilidad democratica
a) ¢Irrelevancia de la retribucion para la teoria de la legislacion?

Una de las implicaciones mas notables de una teoria retribucionista
de la pena consiste en la exigencia de legitimidad de las normas cuyo que-
brantamiento es objeto de reproche penal. La legitimidad del reproche pre-
supone la legitimidad de las normas de comportamiento reforzadas punitiva-
mente, pues solo asi el reproche puede considerarse merecido. Esta
exigencia de justicia retributiva se encuentra consistentemente reconocida
por Michael Moore, segun quien la identificacion de la retribuciéon como la
funcién del derecho penal ha de conllevar la adopcion de una teoria juridi-
co-moralista de la legislacion?%4,

La pena retributiva es justa en tanto ella es proporcionalmente ade-
cuada al reproche merecido. El merecimiento es funcion de la combinacion
de las condiciones del caracter incorrecto de un comportamiento y de la
responsabilidad personal por ese comportamiento. Es obvio que la incorrec-
cion del comportamiento, como primer elemento de la determinacion del
merecimiento, necesariamente depende de que una norma prohiba esa forma
de comportamiento. Al legislador cabria oponer, entonces, una teoria juridi-

204 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, pp. 71-78.
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co-moralista acerca de qué normas (de comportamiento) pueden ser reforza-
das punitivamente (a través de normas de sancion). Una teoria juridico-
moralista de la legislacion es una teoria normativa acerca de la moralidad del
derecho, de conformidad con la cual el legislador debe prohibir todas y cada
una de las conductas que son moralmente incorrectas, y debe hacerlo por-
que son moralmente incorrectas?’>,

Lo unico que interesa, por el momento, es mostrar como una teoria
de la pena retributiva esta lejos de carecer de implicaciones para la defini-
cién de cudles deben ser las normas de comportamiento reforzadas puniti-
vamente. En este punto, puede ser ilustrativo considerar como ésta ha sido
una objecion formulada en contra de las teorias retribucionistas por parte de
sus opositores. Roxin, por ejemplo, mantiene que una teoria de la retribu-
cién “no explica en absoluto cuando se tiene que penar, sino que dice tan
so6lo: “‘Si imponéis —con los criterios que sea— una pena, con ella tenéis
que retribuir un delito
que se incluya en el Cddigo Penal cualquier conducta y, si se dan los

999

, de lo cual se seguiria que tal teoria “[n]o impide

criterios generales de imputacion, efectivamente se la castigue; en tanto en
cuanto, da un cheque en blanco al legislador”2%. Probablemente sea dificil
encontrar una peticion de principio mas inequivoca en la formulacion de la
supuesta falta de plausibilidad de una teoria de la pena retributiva. Pues lo
que Roxin supone es que el principio de retribucion se reduce a requerir la
satisfaccion de las condiciones de imputacion para fundamentar la legitimi-
dad del reproche penal. De esta manera, parece obvio entender que ese
principio sélo podria constituir un criterio limitador, no constituyente, de la
necesidad de pena, que es precisamente la funcion (unilateral) que, en el
marco de su propia teoria dialéctica de la unidn, Roxin asigna al principio de
culpabilidad.

Roxin reduce asi la exigencia de merecimiento a la exigencia de la
satisfaccion de las condiciones de la responsabilidad personal por el com-
portamiento punible, desconociendo que el merecimiento de reproche tam-
bién concierne a la definicidn de las caracteristicas del comportamiento que
lo hacen incorrecto. Las normas de comportamiento cuyo quebrantamiento
legitima la imposicién de la pena han de ser normas de comportamiento
legitimas, y ademas han de ser normas de comportamiento cuyo reforza-
miento punitivo resulte congruente con el propio fundamento de la pena
retributiva. Como se desprende de la tesis de Moore, una teoria de la retri-
bucion conlleva un programa legislativo que, contra todo prondstico, ten-
dria que resultar claramente restrictivo del ejercicio de la potestad punitiva.

205 Ibidem, p. 754.
206 Roxin, Claus: “Sentido y Limites de la Pena Estatal”, 1976, p. 13.

182 ESTUDIOS PUBLICOS

Lo anterior no significa que la defensa de una teoria juridico-moralis-
ta de la legislacion esté exenta de dificultades. El fundamento de la conexion
de esta teoria con una teoria de la pena retributiva se encuentra, como ya se
mostrd, en que solo en tanto las prohibiciones reforzadas punitivamente
estén referidas a comportamientos moralmente incorrectos el reproche penal
sera merecido. Esto presupone que el derecho no puede constituir, sino que
a lo mas corresponderse con, la base de un reproche merecido, salvo en
aquellos casos en que Moore entiende que el derecho crea prohibiciones
moralmente inexistentes para resolver algiin problema de coordinacién?’.
Asi, cuando una norma juridica, punitivamente reforzada, ordena la conduc-
cién de automoviles por uno de los dos lados de la calzada, esa norma no
esta reproduciendo el contenido de alguna exigencia moral preexistente,
sino que estd definiendo como incorrecta una forma de conducta para asi
resolver un problema de coordinacion. Esto no obsta, empero, a que Moore
sostenga que en tal caso el comportamiento contrario a la norma es moral-
mente incorrecto, mas solo porque ese comportamiento infringe una obliga-
cién moral que todos tenemos de resolver problemas de coordinacion cuya
falta de solucién conlleva riesgos de dafio para todos2®,

El presupuesto de esta tesis se encuentra en la proposicion de que
los ciudadanos no tienen una obligacién de obedecer el derecho soélo por-
que sea derecho: la normatividad del derecho sélo puede fundarse en la
moralidad del derecho, lo cual se corresponde con la version de teoria de
derecho natural que Moore defiende sobre la base de su concepcion del
derecho como una clase funcional?®. Nétese que ésta es una tesis mas
fuerte que aquélla segun la cual la obligacion de obedecer el derecho s6lo
puede ser una obligacion moral, pues de lo contrario la norma juridica que
estableciera la obligacion de fidelidad al derecho seria una norma auto-
referente. La tesis de Moore es que el derecho nada agrega en cuanto a las
normas que nos obligan, independientemente de que el establecimiento de
una prohibicién punitivamente reforzada provea razones prudenciales para
el seguimiento de la norma: “el pasaje de una ley prohibiendo cierta conduc-
ta nada afiade a nuestras obligaciones morales preexistentes respecto de tal
conducta™?!0,

207 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, pp. 72-73; Moore, Michael: Act and
Crime, 1993, pp. 243-244.

208 Ibidem.

209 Véase Moore, Michael: “Law as a Functional Kind”, 1992, pp. 188-242;
Moore, Michael: “Law as Justice”, 2004, pp. 261-291.

210 Moore, Michael: Placing Blame, 1997, p. 72.
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b) Neutralidad del derecho y culpabilidad democrdtica

El problema que plantea esta tltima tesis de Moore es que ella pare-
ce dificilmente compatible con la normatividad del derecho. Pues siguiendo
a Moore, ésta seria enteramente superviniente a la normatividad de la moral,
de modo tal que ella tendria que ser, en definitiva, irrelevante. El punto esta
en que Moore concede que la cuestion podria ser distinta si se adopta una
teoria politica bajo la cual el derecho si puede ser obligante con indepen-
dencia de su contenido, de manera que el quebrantamiento de normas juridi-
cas pudiera constituir, y no sélo replicar, el objeto de un reproche legiti-
mo?!!.

Esta es precisamente la tesis subyacente a lo que en la teoria penal
alemana contemporanea se conoce como la fundamentacion discursiva del
reproche de culpabilidad. La premisa se encuentra en que el reproche penal
de culpabilidad no puede ser reducido a un reproche moral. El reproche
penal de culpabilidad es un reproche juridico, de modo tal que el mismo ha
de poder ser fundamentado como el reproche merecido por el quebranta-
miento de una norma juridica. La diferenciacion del reproche juridico-penal
de culpabilidad respecto de un reproche puramente moral exige que en la
identificacion del fundamento legitimante del reproche sea respetado lo que
Kindhéduser denomina el mandato de neutralidad del derecho, que es el
mandato segun el cual el derecho debe ser neutral en cuanto a los motivos
que el ciudadano puede tener para no quebrantar las normas juridicas®'2. El
problema consiste en resolver el dilema que parece seguirse de la necesidad
de conjugar la pretension de legitimidad que las normas juridicas han de
tener para que su quebrantamiento pueda justificar un reproche con este
mandato de neutralidad que impide que el derecho se disuelva en moral.
Pues la pretension de correccion inmanente al derecho determina que la
pretension de fidelidad al derecho deba descansar en la consideracion de
que las normas deben poder ser aceptadas como legitimas por sus destina-
tarios, aun cuando de hecho éstos no las acepten?!3,

El punto de partida para la solucion es sugerido por el propio Kind-
hiuser, cuando mantiene que

no hay, en una sociedad secularizada y pluralista, fundamen-
tos sustanciales a priori para legitimar las normas que regulan

211 Tbidem, p. 662.

212 Kindhzuser, Urs: “La Fidelidad al Derecho como Categoria de la Culpabili-
dad”, 2000, pp. 172-174.

213 Duff, R.A.: “Law, Language and Community: Some Preconditions of Crimi-
nal Liability”, 1998, p. 199.
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el comportamiento. De ahi que la legitimidad solamente pueda
ser deducida de la autonomia de los participes en el proceso
de integracion social?!.

La pretension de legitimidad de las normas juridicas de comporta-
miento, de conformidad con la cual cabe fundamentar una expectativa de
fidelidad al derecho, no puede depender de su contenido, sino sélo de la
identificacion de una razén por la cual, independientemente de su conteni-
do, la norma pueda ser entendida como una norma de/ sujeto a quien se
reprocha su quebrantamiento. Esta vinculacion entre norma y sujeto sélo
puede obtenerse de una atribucion de autonomia comunicativa, que desig-
na el entrecruzamiento de una dimension de autonomia publica (la “libertad
de los antiguos”) y una dimension de autonomia privada (la “libertad de los
modernos”), en virtud de la cual el sujeto se constituye en autor, pero
también en destinatario de la norma. Es en una esfera de autonomia publica
que el sujeto se constituye en (co-)autor de la norma a cuyo seguimiento el
mismo sujeto se encuentra obligado en una esfera de autonomia privada.
Autonomia publica y autonomia privada se entrecruzan en la constitucion
de la autonomia o libertad comunicativa, que condiciona la vinculacion del
sujeto a la norma como su destinatario, en tanto la norma puede ser recon-
ducida al propio sujeto como interviniente (potencial) en el proceso de su
establecimiento?!>.

La atribucion de libertad comunicativa se corresponde con la confi-
guracion de lo que Klaus Giinther denomina persona deliberativa®'°. Es
persona deliberativa aquella a la cual se reconoce libertad comunicativa,
que puede entenderse como la capacidad de tomar posicionamiento critico,
tanto frente a manifestaciones y acciones ajenas como frente a manifesta-
ciones y acciones propias. El caracter critico de la toma de posicion se sigue
de que ella sea apoyada en razones. Segiin Giinther, las razones se definen
por el hecho de que ellas “hacen una diferencia en el mundo, en tanto
pueden motivar a una persona a la revision y modificacion de sus manifes-
taciones y acciones”?!”. En su componente de autonomia publica, la liber-
tad comunicativa de la persona deliberativa la posiciona como ciudadano
del Estado, de modo que la capacidad de participar en el procedimiento
democriético de establecimiento de normas, tomando posicién critica frente

214 Kindhzuser, Urs: “La Fidelidad al Derecho como Categoria de la Culpabili-
dad”, 2000, pp. 194-195.

215 Ibidem, p. 196.

216 Giinther, Klaus: Schuld und kommunikative Freiheit, 2005, pp. 245-246.

217 Ibidem.
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a los actos de justificacion de normas, hace posible reconducir éstas a la
autonomia del ciudadano. Esta reconduccion de la norma a la autonomia de
la persona deliberativa en tanto ciudadano es lo Ginico que justifica la pre-
tensién de vinculacién a la norma que puede dirigirse contra la persona
deliberativa que, en una dimension de autonomia privada, se posiciona
como persona de derecho (Rechtsperson), y en esta medida, como destina-
tario de la norma?'8,

Es fundamental advertir la relacion precisa entre la atribucion de la
condicion de persona deliberativa y la obligacion de seguir la norma que
legitima el reproche por la ejecucion de un comportamiento que expresa una
falta de reconocimiento de la norma. En especial, ha de enfatizarse la dife-
rencia entre discurso y procedimiento democratico, pues solo de ese modo
puede darse cuenta de la posibilidad mediadora entre facticidad y validez
que cabe atribuir al derecho. El procedimiento democratico esta organizado
de modo tal que posibilita, en cierto espacio de tiempo, decisiones mayorita-
rias sobre la validez positiva de normas juridicas. Esto implica que las nor-
mas juridicas, democraticamente establecidas, también rigen respecto de un
sujeto que de facto no hace uso de su capacidad de autonomia publica para
tomar parte, criticamente, en discursos ptiblicos?'?. Antes bien,

El deber de cada ciudadano del Estado al seguimiento de la
norma se fundamenta sélo en su igual derecho al ejercicio
publico de su capacidad critica y en el procedimiento juridica-
mente institucionalizado en el cual este derecho puede ser
ejercido —y no, en cambio, en el si y como ni en el resultado
del ejercicio de este derecho??’.

Por esto, el destinatario de la norma puede decidir si y por qué razén
ha de seguir la norma. Un seguimiento de la norma puramente estratégico,
esto es, un seguimiento puramente prudencial de la norma, no justifica re-
proche alguno. Dentro del acuerdo expresado en las normas juridicas vigen-
tes, a la persona de derecho cabe reconocer un espacio de libertad instru-
mental, que es lo que hace posible que tengamos vidas privadas. Asi se
cumple con el mandato de neutralidad que el derecho no puede desconocer

en su pretension de vincular al destinatario de la norma??!,

218 Tbidem, pp. 249-250; Habermas, Jiirgen: Facticidad y Validez, 1998, pp.
186-187.

219 Giinther, Klaus: Schuld und kommunikative Freiheit, 2005, p. 250.

220 Ibidem, p. 251.

221 Kindhduser, Urs: “La Fidelidad al Derecho como Categoria de la Culpabili-
dad”, 2000, pp. 198, 202, 205.
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¢) La doble funcion del principio de legalidad

La exigencia de fijacion legal de la sancién penal, esto es, el anuncio
de la imposicion de la pena contenida en las normas de sancién de la ley
penal, resulta enteramente congruente con el mandato de neutralidad: el
Estado reconoce la posibilidad de que el destinatario de la norma de com-
portamiento no la siga como consecuencia de un ejercicio de capacidad de
critica conducente al asentimiento, sino que la siga exclusivamente motiva-
do por la ventaja de evitar la sancién??2. Esto hace posible, de paso, poner
en cuestion la observacion de von Hirsch en cuanto a que, al proveer una
razén prudencial que refuerza la razén normativa que la norma de comporta-
miento entrafia, la conminacion legal de la sancion (o sea, el anuncio legal
previo del hard treatment) ha de concebirse como un mecanismo preventi-
vo de desincentivo del incumplimiento de la norma??*. Frente a esto, sin
embargo, el establecimiento legal previo de la sancidn punitiva (nullum cri-
men, nulla poena sine lege praevia) admite ser concebido como una exi-
gencia derivada del mandato de neutralidad, cuyo sentido es hacer posible
un seguimiento prudencial de la norma, de modo tal que, a pesar de eviden-
ciar una pretension de legitimidad, el derecho no imponga al ciudadano la
aceptacion critica de la norma como el motivo para su seguimiento.

Pero el reproche penal de culpabilidad sélo se justifica, por contra-
partida, cuando el comportamiento de la persona de derecho pone de mani-
fiesto una falta de reconocimiento de la norma como una razoén eficaz para la
accion, en la medida que ella misma pudo participar, como ciudadano, en el
procedimiento de adopcion de la norma. Por eso, la exigencia de legalidad
de la norma de comportamiento cumple la funcidn inversa a la de la exigen-
cia de legalidad de la norma de sancion: mientras que el establecimiento
legal de la norma de sancion es reconocimiento de libertad instrumental, la
legalidad de la norma de comportamiento es el sello institucional de que esa
norma es resultado del procedimiento democratico, de modo que la norma
puede ser atribuida al ejercicio de la libertad comunicativa del ciudadano en
su faz de autonomia publica. Por eso, en el nivel de la norma de comporta-

222 Giinther, Klaus: Schuld und kommunikative Freiheit, 2005, p. 252; Haber-
mas, Jirgen: Facticidad y Validez, 1998, pp. 177-178. El mandato de neutralidad
impide fundamentar la culpabilidad material como autocontradiccion del autor como
sujeto racional al modo kantiano, pero también como autocontradiccion del sujeto
como ciudadano en el sentido tradicional del comunitarismo (véase Kindhduser, Urs:
“La Fidelidad al Derecho como Categoria de la Culpabilidad”, 2000, pp. 172-185).

223 Hirsch, Andrew von: Past or Future Crimes, 1985, pp. 12-13.
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miento el principio de legalidad no puede ser entendido como un criterio de
limitacion, sino como una condicion constitutiva del caracter vinculante de

la norma??,

d) Nuevamente: culpabilidad como falta de reciprocidad

Lo anterior no equivale a disolver la distincion entre autonomia pri-
vada y autonomia publica. Como ciudadano, la persona deliberativa tiene
derecho a rechazar la norma y a tomar parte criticamente en el proceso
politico, abogando por su supresion o modificacion. Pero la persona delibe-
rativa no puede invocar este derecho cuando, en su rol de persona de
derecho, se encuentra en una situaciéon en que estd obligada a seguir la
norma?%. Si abandona el ambito de libertad instrumental acordado y que se
expresa en las normas de comportamiento vigentes, la persona deliberativa
queda sujeta a una obligacion de lealtad comunicativa: el rechazo del
acuerdo debe justificarse en el marco del procedimiento institucional dispo-
nible para su revisién?2°. Como afirma Giinther, “el Estado democratico de
derecho vive del cambio regulado e institucionalizado entre los roles de
ciudadano y persona de derecho??’
to de la libertad comunicativa atribuida a la persona deliberativa, consiste
en no arrogarse unilateralmente ese cambio de roles.

Esta obligacion de lealtad comunicativa designa la expectativa de
reciprocidad que los ciudadanos mantienen entre si. Las normas de compor-
tamiento juridicamente vigentes definen aquellos ambitos de actuacion en
que los ciudadanos pueden dejar de tener que entenderse unos con otros
acerca de su comportamiento: un derecho negativo de libertad, correlativo

. La lealtad comunicativa, como correla-

224 A este respecto, es completamente irrelevante que la norma de comporta-
miento y la norma de sancion se encuentren formuladas en una misma disposicion legal.
En la legislacion penal ordinariamente se encuentran disposiciones que en su estructura
explicita solo reproducen normas de sancion (“el que mate a otro sera sancionado con la
pena de...”). La norma que prohibe el comportamiento que constituye el supuesto de
hecho de la aplicacion de la sancion, es inferida pragmaticamente. En todo caso, lo que
importa es advertir que el sentido de la exigencia de legalidad es diferente en uno y otro
plano de andlisis, independientemente de que esa legalidad doble sea obtenida mediante la
fijacion de una sola disposicion legal. Una aplicacion diferente de la tesis de que el
principio de legalidad se justifica de modo diferente en relacion con la norma de compor-
tamiento (rules of conduct) y en relacion con la norma de sancion y las reglas de
imputacion (principles of adjudication) se encuentra en Robinson, Paul: “Fair Notice and
Fair Adjudication: Two Kinds of Legality”, 2005, pp. 154 ss.

225 Giinther, Klaus: Schuld und kommunikative Freiheit, 2005, p. 252.

226 Kindhéuser, Urs: “La Fidelidad al Derecho como Categoria de la Culpabili-
dad”, 2000, pp. 198-199.

227 Giinther, Klaus: Schuld und kommunikative Freiheit, 2005, p. 253.
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al deber que la norma impone sobre terceros, “es también un derecho a la
irracionalidad”, que introduce un componente “disociativo” en la integra-
cién social cooperativa?®®. Para que los demas puedan disponer de este
ambito de libertad instrumental, han de poder confiar que el sujeto de dere-
cho no va a sobrepasar ese espacio, quebrantando la norma. La obligacion
de lealtad comunicativa, por ende, no es mas que una expectativa de reci-
procidad en el reconocimiento de iguales espacios de libertad instrumental.
Y ésta es la concepcion democratica de la expectativa de fidelidad al dere-
cho, cuya manifestacion positiva no es exigida, sino sélo desaprobada su
ausencia, la cual se expresa en el quebrantamiento de la norma, que es el
objeto del reproche penal®?.

La imposicion de la pena, de este modo, es la forma institucionaliza-
da de expresion de reproche merecido por el quebrantamiento de una norma
que evidencia una falta de sentido de la justicia a través de la defraudacion
de una expectativa de reciprocidad que los miembros de una comunidad
politica democraticamente organizada pueden mantener unos frente a otros.
La legitimidad del reproche depende, en todo caso, de la legitimidad de la
norma quebrantada, cuya Unica garantia se encuentra en el principio de
definicion politica que, disolviendo la contraposicion entre soberano y stb-
dito, hace posible que seamos los autores de las normas que al mismo
tiempo nos obligan. Por esto, el fundamento del reproche penal, y en defini-
tiva, de la pena retributiva, es la politica democratica. No hay garantia inma-
nente para este fundamento legitimante ni tampoco, por lo mismo, para la
legitimidad de la pena retributiva. La legitimidad del ordenamiento juridico
descansa en la efectividad del proceso democratico, y no a la inversa. No
parece posible exagerar la importancia de este punto: como lo advierte
Klaus Giinther, en el marco de un ordenamiento juridico ilegitimo nadie
puede ser declarado culpable?®°,

I1.6. Legislacion y jurisdiccion penal
a) Democracia y adjudicacion

Esta concepcion del reproche penal democratico vuelve manifiesta la
justificacion del requerimiento de legalidad de las normas penalmente refor-
zadas. En tanto la ley es la expresion de las definiciones politicas de la

228 Kindhauser, Urs: “La Fidelidad al Derecho como Categoria de la Culpabili-
dad”, 2000, pp. 197-198.

229 Ibidem, p. 205.

230 Giinther, Klaus: Schuld und kommunikative Freiheit, 2005, p. 4.
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comunidad democrética, la legalidad de la norma es el sello de su legitimi-
dad. La produccion democratica de la norma, expresada en su establecimien-
to legal, le confiere universalidad, en el sentido de que es una norma de
todos y cada uno de los que forman parte de esa comunidad politica. La
universalidad de la norma se sigue del hecho de que esa norma es el resulta-
do (en todo caso revisable) de un procedimiento institucional que hace
posible la participacion de todos en discursos de fundamentacion, esto es,
discursos dirigidos al ofrecimiento y la impugnacién de razones a favor o en
contra de la norma.

En todo sistema democratico, el proceso legislativo estd organizado
de modo tal de posibilitar, en la mayor medida posible, decisiones autoritati-
vas sobre la creaciéon de normas que descansan en razones universalizables,
razones que todo sujeto tendria que reconocer como validas. Por eso, en
una democracia, el procedimiento legislativo tiene lugar, en lo fundamental,
al interior de una institucion representativa, pues solo en la medida en que
hay igual representacion de todos en las instancias de definicion de las
normas vinculantes puede esperarse que en esta definicion hayan sido ade-
cuadamente considerados los intereses de cada uno de sus posibles desti-
natarios?3!. Ciertamente, esto supone que en ese sistema se satisfacen algu-
nos criterios de democracia procedimental?*2,

La democracia procedimental provee, entonces, un mecanismo para
la adopcién de normas validas que vinculan a todos aquellos que pueden
tomar parte en ese procedimiento publico. Pero la validez de la norma no
implica que la aplicacion de esa norma sea en todo caso adecuada. La justi-
ficacion de la norma no garantiza per se la adecuacion de su aplicacion a
cada caso particular, porque las razones que apoyan su validez (general) no
necesariamente son las razones que gobiernan todos y cada uno de los
casos particulares en los cuales la norma en principio resulta aplicable.
Toda norma valida conlleva, entonces, una clausula ceteris paribus, pues la
legislacion no esta referida a caso particular alguno. En otros términos: la
justificacion (universal) de una norma sélo determina su validez, pero no su
adecuacion a cada caso particular. Si en cada caso particular la norma ha de
poder ser vista como norma de los sujetos involucrados, ha de establecerse
una garantia de su adecuacion, o sea, una garantia de atencién a lo particu-
lar de cada caso. Esta garantia tiene que hacer posible que la particularidad
del caso sea observada, y para ello es indispensable una institucion que

231 Dahl, Robert: On Democracy, 1998, pp. 76-78.
232 Véase Dahl, Robert: “Procedural Democracy”, 1986, pp. 191-225.
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constituya el marco para el desenvolvimiento de discursos de aplica-
233, Esta institucién se denomina jurisdiccion?*,

Lo que la jurisdiccion hace posible es la distincion entre legislacion
y adjudicacion. En un sistema democratico, la legislacion establece (extrin-
secamente) lo que es razonable, de modo tal que la judicatura no puede
modificar esa definicién. Lo que la judicatura hace al adjudicar no es deter-
minar qué es razonable, sino s6lo qué es razonable aplicar. El principio que
ha de guiar la accidn judicial es aquel que ordena al adjudicador aplicar sélo
lo que es razonable aplicar?®®. Solo asi puede asegurarse que la aplicaciéon
de una norma (en todo caso) valida a un caso particular no pase por alto la
particularidad del caso; o sea, sélo asi puede llenarse el vacio de particula-
ridad que separa a todo caso de la norma universal a ser aplicada®.

cion

b) Adjudicacion y ciudadania

Detmold muestra la conexion decisiva que se da entre este asegura-
miento de la consideracion de la particularidad del caso a través de la adju-
dicacion y la pregunta por la obligacion de obedecer el derecho. Para que el
ciudadano pueda estar obligado a seguir una norma juridica, esa norma ha
de poder ser vista como suya en particular. S6lo un ciudadano es llevado
ante un tribunal para responder por el quebrantamiento de una norma, y un
ciudadano es precisamente aquel de quien puede decirse que la norma que-
brantada es su norma®*’. En la terminologia propuesta por Duff, la pertenen-
cia a la comunidad politica es, de esta manera, una precondicion de la res-
ponsabilidad penal, dado que ésta presupone que el sujeto pueda ser
llamado a responder frente a un tribunal que adjudica en representacion del
cuerpo de los ciudadanos?3.

233 Fundamental a este respecto Giinther, Klaus: Der Sinn fiir Angemessenheit,
1989.

234 Atria, Fernando: “Jurisdiccién e Independencia Judicial: el Poder Judicial
como Poder Nulo”, 2004, pp. 128-132.

235 Detmold, Michael: “Law as Practical Reason”, 1989, p. 453. El mandato de
aplicar sélo lo que es razonable aplicar difiere de un mandato de aplicar lo que es
razonable, pues puede ser razonable aplicar una norma que no es razonable. La razonabi-
lidad de una norma no es lo mismo que la razonabilidad de la aplicacion de esa norma.
Esta es una cuestion crucial para el disefio de los sistemas de control judicial de constitu-
cionalidad de la ley, en tanto se trate, efectivamente, de control judicial, esto de,
adjudicacion. Velar por la adecuacion constitucional de la aplicacion de la ley no equiva-
le a velar por la constitucionalidad de la ley.

236 Ibidem, pp. 455-463.

237 Tbidem, p. 461.

238 Duff, R.A.: “Law, Language and Community: Some Preconditions of Crimi-
nal Liability”, 1998, p. 196.
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Esto significa que por el hecho de que un sujeto quebrante una
norma ¢ésta no deja de ser su norma; y como Detmold lo marca, esto supone
que ese sujeto sea un miembro de la comunidad politica bajo cuyas normas
se pronuncia la condena. La determinacion de la ciudadania, por ende, es
siempre una cuestion que solo se resuelve definitivamente en el momento
de la aplicacion de la norma al caso particular®*. La consecuencia que esto
tiene para el reproche penal de culpabilidad es ineludible: sé6lo aquellos que
pertenecen a la comunidad politica pueden ser punidos, pues solo ellos al
quebrantar la norma quebrantan una norma que es suya2*’. El principio de
judicialidad de la imposicion de la pena aparece, de esta manera, como una
exigencia propiamente retributiva, y no extrinseca a la justicia retributiva.

Lo anterior no es mas que una formulacion diferente de la tesis de
que el reproche penal siempre conlleva un reconocimiento del sujeto cuyo
comportamiento es objeto del reproche como miembro de la comunidad
cuyo horizonte normativo constituye el contexto para la formulacion del
reproche. Esto es importante para clarificar el problema que puede presen-
tarse cuando el reproche penal tiene lugar respecto de extranjeros. En tanto
la culpabilidad presuponga, estrictamente, la posibilidad de tomar parte en
los discursos politicos en cuyo marco se definen las normas que imponen
las exigencias de conducta, cabria poner en cuestion la legitimidad de un
reproche penal dirigido a un extranjero. Pero esta dificultad puede ser di-
suelta, en tanto se atiende a la conexidn que existe entre legislacion y adju-
dicacion. Es ciertamente posible que haya sujetos que formen parte de una
comunidad politica sin contar (actualmente) con la posibilidad de contribuir
a la formacidn de la voluntad colectiva participando en el proceso democra-
tico?#!. Este es el caso regularmente tratandose de extranjeros cuya residen-
cia en el territorio del Estado no se ha consolidado definitivamente. Que
estos sujetos puedan ser llevados a responder por un quebrantamiento de
una norma frente a un tribunal y resultar finalmente condenados s6lo mues-
tra que a su respecto ha habido un depdsito previo de confianza que ha
sido defraudado por el quebrantamiento de la norma. Parece sensato espe-
rar una cierta medida de fidelidad al derecho, o sea, de lealtad o reciprocidad
comunicativa, de un individuo que pretende formar parte de una comunidad
politica???. Puesto que el reproche penal de culpabilidad es tal en tanto el
mismo no es instrumentalizado, esto es, en tanto es sincero, lo que el repro-

239 Detmold, Michael: “Law as Practical Reason”, 1989, pp. 462-463.

240 Ibidem, p. 469.

241 Véase Dahl, Robert: “Procedural Democracy”, 1986, pp. 213-221.

242 Véase Walzer, Michael: Obligations: Essays on Disobedience, War, and
Citizenship, 1970, p. 28.
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che penal a un extranjero muestra es que éste ya puede haber dejado de
serlo?®,

Pero lo anterior debe ser tomado con cuidado, dado que no es posi-
ble descartar sin mas que un no-ciudadano sea de hecho llevado a respon-
der frente a un tribunal. Y, como mantiene Duff, en la medida en que éste
sea el caso, aun cuando el tribunal se sujete a las reglas que normalmente
constituyen a un proceso penal como tal, este proceso no sera un auténtico
proceso penal, por faltar una de las precondiciones de la posibilidad de que
el sujeto responda, sino una parodia®**.

I1.7. La retribucién como la teoria del derecho penal
a) Principios del ejercicio de la potestad punitiva

Puede ser oportuno efectuar un resumen de las implicaciones que la
formulacion de una teoria democratica de la pena retributiva ha de tener
para la configuracion del derecho penal como categoria funcional. Una fun-
damentacidn retributiva de la practica punitiva exige, en primer lugar, que
las normas cuyo quebrantamiento pueda ser objeto de reproche penal sean
normas legitimas, normas que, en tanto aceptables para todos, puedan ser
vistas como normas de cada ciudadano. En un Estado democratico de dere-
cho, el procedimiento institucional para la formulacién de las normas comu-
nes es el procedimiento de formacidn de la ley, que representa la formaliza-
cién del proyecto politico del autogobierno. La legalidad de la norma de
comportamiento es una condicioén constitutiva, no meramente limitativa, de
la practica de la retribucién democratica.

Para la satisfaccién del mandato de neutralidad que posibilita la de-
marcacion entre derecho y moral, por otra parte, es indispensable que el
derecho no prejuzgue el motivo por el cual el ciudadano efectivamente ha
de cumplir con la exigencia de conducta impuesta por la norma. La legalidad
de la norma de sancion, que confiere un motivo puramente prudencial para
el seguimiento de la norma de comportamiento, por ende, es una condicion
necesaria para que el reproche penal pueda ser un reproche juridico-penal.

243 Que ya no lo sea completamente, depende de los estindares con arreglo a los
cuales se evalue la ruptura de la confianza reconocida: que respecto de un extranjero
resulte mas plausible el reconocimiento de un error de prohibicion inevitable, excluyen-
te de la culpabilidad, sugiere que la contraposicion entre ciudadano y extranjero no es
binaria, sino gradual.

244 Duff, R.A.: “Law, Language and Community: Some Preconditions of Crimi-
nal Liability”, 1998, p. 194.
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Se trata en todo caso de un reproche, y no de una accion estatal estratégica,
porque el objeto del reproche es una falta de reconocimiento de una norma
legitima, esto es, de una norma que un ciudadano leal al ordenamiento juri-
dico legitimo habria tenido que reconocer como vinculante para si, indepen-
dientemente de los motivos que de hecho el ciudadano haya podido tener
para su seguimiento. Para que la norma de comportamiento pueda constituir
una razoén eficaz para la accion, ella debe contar como una razén vigente al
momento de la realizacién del comportamiento, lo cual se materializa en el
principio de irretroactividad de la ley penal.

La legitimidad de la norma de comportamiento, que fundamenta el
reproche de culpabilidad, depende no sélo de que la norma sea (universal-
mente) valida, sino también de que sea adecuada en su aplicacion al caso
particular. Sélo de este modo el reproche de culpabilidad es el reproche
dirigido a un sujeto, y no a un individuo objetivado por razones extrinsecas
a si mismo. La adecuacion de la aplicacion de la norma frente a la particulari-
dad del caso es asegurada a través de la configuracion de la formulacion del
reproche como un acto de adjudicacion, de dar al ciudadano lo que éste
merece, por lo cual el principio de imposicion judicial de la pena aparece
como una exigencia propiamente retributiva.

La consideracién de la imposicion de la pena como la formulacion de
un reproche merecido presupone, ante todo, que la pena impuesta sea un
modo adecuado para la expresion de reproche, de modo tal que ella ha de
ser congruente con la base pragmatica del reproche, que es el reconocimien-
to del sujeto cuyo comportamiento se reprocha como un alter ego moral,
esto es, como una persona: el principio de la humanidad de la pena es, por
esto, la formulacion de una condicidn del reproche penal. Puesto que en
todo caso se trata de la formulaciéon de un reproche merecido, la imposicion
de la pena retributiva solo puede tener lugar respecto del sujeto cuyo com-
portamiento es constitutivo de un quebrantamiento de la norma: tanto el
principio de culpabilidad como el principio de la personalidad de la pena
estan en el centro de la practica retributiva. Para que la imposicion de la
pena exprese adecuadamente el reproche merecido, la medida de la pena
debe ajustarse a la medida del merecimiento, de lo cual se sigue la exigencia
de proporcionalidad de la pena.

Puesto que la formulacion del reproche conlleva una condicién de
sinceridad, que impide que el reproche sea instrumentalizado y asi disuelto
en accion estratégica, la base normativa del reproche debe estar vigente en
el momento del reproche y durante la materializacion de su expresion a
través de la ejecucion de la pena: el principio de favorabilidad, esto es, el
mandato de aplicacion retroactiva de la ley penal favorable, también consti-
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tuye una exigencia interna a la justificacion retribucionista de la pena esta-
tal. Por ultimo, que el derecho penal es derecho publico resulta suficiente-
mente asegurado por el hecho de que las normas cuyo quebrantamiento
constituye el objeto de la expresion de reproche son normas publicas, es
decir, normas de todos.

b) Las condiciones constitutivas del reproche penal

Que el desarrollo de las implicaciones de una practica punitiva fun-
dada en la retribucion se corresponda de forma tan ajustada con este con-
junto de principios cuya enunciacion suele ocupar las primeras paginas de
cualquier manual de derecho penal, esta lejos de ser una casualidad. Que
nuestra imagen de lo que debe ser el derecho penal sea tan precisamente
reflejada en su descripcion retribucionista sugiere que hay buenas razones
para mantener que el derecho penal, en efecto, es una clase funcional, y que
su funcidn particular es la justicia retributiva. En la terminologia de Ronald
Dworkin, esto significa que el concepto de derecho penal (como el concep-
to de derecho en general) es interpretativo, en el sentido de que la descrip-
cién de lo que el derecho penal es no puede ser independiente de nuestras
creencias acerca de lo que el derecho penal debe ser?®’.

Es dificil exagerar la importancia de este tltimo punto. Bajo el aparato
conceptual de una teoria retributivo-democratica del derecho penal, los
principios de legalidad, culpabilidad, personalidad y humanidad de las pe-
nas no son criterios contrapuestos que contribuyen (sélo) a restringir el
ejercicio de esa potestad tan terrible que se denomina ius puniendi, esto es,
no son principios limitadores del ius puniendi. Por el contrario, se trata de
principios que designan condiciones constitutivas de una practica que esta
definida por la funcidn de expresar reproche merecido por el quebrantamien-
to de normas comunes a todos. Que el ejercicio del ius puniendi aparezca
como el ejercicio de una potestad terrible solo se debe a una inversion de la
subordinacion de ciertas caracteristicas estructurales (la irrogacion de males
sensibles atroces) a la funcidn a cuyo desempefio la estructura ha de contri-
buir (la expresion de reproche merecido). Partir describiendo la ejecucion de
un individuo en la silla eléctrica como la ejecucién de una pena es partir
concediendo esa inversion, esto es, partir aceptando una subordinacion de
la funcién a la estructura, que es precisamente lo contrario a una concep-
cion funcional del derecho penal. Bajo una concepcidn retribucionista de la

245 Dworkin, Ronald: Law’s Empire, 1986, pp. 45-86. Véase también Tunick,
Mark: Punishment. Theory and Practice, 1992, pp. 165-187.
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funcién del derecho penal, hay mucho de lo que actualmente designamos
como “derecho penal” que no es, ni puede ser, derecho penal.

Lo anterior puede ser reformulado como sigue: que usemos la etique-
ta “derecho penal” para designar un complejo de acciones estatales no es
condicion suficiente para que exista el derecho penal como clase funcio-
nal?*, Mas si lo que cuenta como derecho penal lo hace con independencia
de la funcién cuyo desempeiio puede atribuirsele, entones el derecho penal
se ha convertido o bien en una clase cuasi-natural, definida por el uso de
ciertos males sensibles, como por ejemplo la silla eléctrica y el presidio
perpetuo, o bien en una clase puramente nominal, una clase exclusivamente
definida por el uso de esa expresion lingiiistica, cuyo contenido, por ende,
pasa a ser arbitrario. Es exactamente este problema el que subyace a la
discusion actual acerca del denominado derecho penal del enemigo, cuya
descripcion puede obtenerse facilmente si se invierte cada uno de los ras-
gos estructurales distintivos de un derecho penal retributivo: tratamiento
objetivante de individuos no reconocidos como miembros de la comunidad
(“terroristas”, “narcotraficantes”, “peddfilos” y, en general, “delincuentes”)
a través de reacciones orientadas a la prevencion especial de neutralizacion
que no resisten la distincién entre penas y medidas de seguridad®’. Que el
derecho penal del enemigo constituya o no un genuino derecho penal de-
pende de si el derecho penal ha dejado de ser una clase funcional para
convertirse en una clase puramente nominal. Pues si éste es el caso, cual-
quier cosa puede ser derecho penal®*$.

Con algunos matices, una observacion similar podria formularse res-
pecto de parte de lo que hoy dia se entiende como derecho penal interna-
cional. El reproche penal de culpabilidad institucionalizado en la imposicion
de la pena retributiva presupone que entre el autor del reproche y su desti-
natario hay normas comunes, esto es, que entre ellos hay comunidad. Fuera
de una comunidad de sujetos vinculados no hay posibilidad de reproche
alguno. En caso alguno esto significa que no haya espacio posible para un
derecho penal de vigencia internacional. Sin duda que la posibilidad de un
reproche punitivo en relacion con hechos constitutivos de crimenes de gue-
rra, por ejemplo, se encuentra bien fundamentada, precisamente porque en

246y lo mismo puede decirse respecto del derecho en general. Al respecto Fuller,
Lon: The Morality of Law, 1964, pp. 95-151.

247 Véase Cancio Melia, Manuel: ““;‘Derecho Penal del Enemigo’?”, 2003, pp.
57-102; Gracia Martin, Luis: “Consideraciones Criticas sobre el Actualmente Denomi-
nado Derecho Penal del Enemigo”, 2005.

248 Miissig, Bernd: “Derecho Penal del Enemigo: Concepto y Fatidico Presa-
gio”, 2006, pp. 385-390. También Bung, Jochen: “Feindstrafrecht als Theorie der
Normgeltung und der Person”, 2006, pp. 67-70.
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relacién con quienes intervienen en un contexto de combate armado es
posible reconocer un horizonte normativo compartido: entre dos militares
combatientes que se enfrentan en el curso de una batalla no rige (al menos
en los términos ordinarios) la prohibicion general de matar a otro, mas si
rigen determinadas normas (establecidas, entre otros, en los Convenios de
Ginebra) que determinan, por ejemplo, qué clase de armamento puede ser
utilizado. Pero esto no asegura que la posibilidad de un reproche penal esté
bien fundamentada en cualquier contexto?*,

Lo que subyace a la discusion acerca de la precariedad de la legali-
dad en el derecho penal internacional es la constatacion de la dificultad de
fundamentar, en ese horizonte, un reproche por el quebrantamiento de nor-
mas comunes>°. Y pretender encontrar normas comunes que pervivan a la
superacion politica de un régimen ilegitimo puede constituir una ficcion
lamentable, porque asi sdlo se normaliza la violencia del régimen “supera-
do”, al ser ella reducida a mero delito?>!. Como Jakobs lo pone:

puede que haya buenas razones para obligar a otro a un esta-
do de juridicidad, pero antes de que eso haya sucedido, falta
el estado de juridicidad. Derecho penal previo a un monopo-
lio de la fuerza en funcionamiento es un mero nombre, no un
concepto?32.

Un derecho penal retributivo presupone algunas condiciones politi-
cas, que son aquellas que configuran la posibilidad de un orden normativo
al interior del cual sujetos vinculados se reconozcan como personas, de
manera tal que esos sujetos puedan esperar cierta medida de lealtad recipro-

249 Véase Jakobs, Giinther: Sobre la Teoria de la Pena, 1998, p. 31. Véase
también, Jakobs, Giinther: “;Superacion del Pasado Mediante el Derecho Penal?”,
1994, pp. 156-158 (1994); Jakobs, Gunther: “Crimenes del Estado-llegalidad en el
Estado”, 1995.

250 Sobre esto, Benhabib, Seyla: “On the Philosophical Foundation of Cosmo-
politan Norms”, 2007, passim.

251 Véase Atria, Fernando: “La Hora del Derecho: Los ‘Derechos Humanos’
entre la Politica y el Derecho”, 2003, pp. 74-75. Para un desarrollo de la concepcion
del acto de juzgar como dependiente de un sentido de comunidad y sus implicancias para
el problema de la universalidad de los derechos humanos, véase Nedelsky, Jennifer:
“Communities of Judgment and Human Rights”, 2000, passim.

252 Jakobs, Giinther: “La Autocomprension de la Ciencia del Derecho Penal
ante los Desafios del Presente (comentario)”, 2004, p. 63. Para una reformulacion de la
distincion amigo/enemigo como distincion politica fundamental en el marco de una
filosofia politica de democracia radical, Mouffe, Chantal: E/ Retorno de lo Politico,
1999, pp. 11-25, 168-170, para quien el desafio que ha de asumir la politica democrati-
ca es maximizar la posibilidad de constituir al enemigo en adversario, esto es, transfor-
mar el antagonismo, que es fundacional de lo politico, en agonismo.
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ca, cuya defraudacion justifica, o sea, amerita un reproche. Que esto es asi
puede mostrarse con una analogia referida al derecho de contratos. El dere-
cho de contratos fundado en el principio de la autonomia de la voluntad
sélo es posible en un contexto social en que los contratantes aparecen
como agentes que se encuentran en un pie de igualdad, de modo que la
satisfaccion de ciertas condiciones que aseguran la concurrencia de la vo-
luntad libre de cada contratante produce, necesariamente, un intercambio
justo en términos de justicia conmutativa. Que un contexto tal no se en-
cuentra asegurado sub specie aeternitatis, lo muestra suficientemente el
surgimiento de una regulacion contractual diferenciada, por ejemplo, para
las relaciones laborales, definidas precisamente por la asimetria estructural
entre las partes contratantes, y mas concluyentemente el surgimiento de un
derecho del consumidor, que descansa en la consolidacion de una forma
juridica, el contrato de adhesion, muchas de cuyas clausulas pueden estar
incluso fijadas por ley, como el paradigma de “contrato” propio de una
sociedad de masas. Que esto todavia sea derecho de contratos depende de
si éste ya se ha convertido en una clase nominal o no.

I1.8. Retribucion y abolicionismo penal

El derecho penal retributivo presupone un contexto politico en el
cual sujetos vinculados por normas legitimas se reconocen como personas
reciprocamente. Esta precondicion (politica) de la responsabilidad penal
aparece descrita por Duff como la necesidad de que el destinatario del re-
proche pueda escuchar la voz del derecho en que se formula el reproche
como una voz en la cual €l pueda hablar en primera persona®3. Y no hay
garantia meta-politica alguna para que ese contexto sea necesariamente el
caso. Fuera del contexto politico en que es practicable la justicia retributiva,
que es la unica funcién que puede desempeiiar un derecho penal funcional-
mente adecuado, no hay espacio para éste.

A este respecto, es altamente significativa la reconstruccion que el
otrora retribucionista Jeffrie Murphy hiciera de la vision de la practica puni-
tiva atribuible ni mas ni menos que a Marx>*. En lo fundamental, mirada la
practica punitiva desde un punto de vista susceptible de ser calificado de
marxista (o al menos marxiano), la retribucion apareceria como la tnica justi-
ficacion aceptable de la punicidn, pues solo la pena retributiva expresa reco-

253 Duff, R.A.: “Law, Language and Community: Some Preconditions of Crimi-
nal Liability”, 1998, pp. 204-206.
254 Murphy, Jeffrie: “Marxism and Retribution”, 1979, pp. 93-115.
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nocimiento de un agente; en sociedades definidas por el hecho de la aliena-
cién, sin embargo, el retribucionismo s6lo prestaria una contribucion reac-
cionaria a la validacién del statu quo®. La objecion marxista, entonces, a
diferencia de las objeciones tradicionalmente provenientes del abolicionis-
mo, no apuntaria a una pretendida incorreccion moral de la justificacion de
la pena retributiva, sino a la falsedad empirica de sus presupuestos facticos;
mas precisamente, a la falsedad del presupuesto de una sociedad en la cual
es efectivamente practicable la retribucion. Siendo falso este presupuesto,
el retribucionismo adoleceria de un déficit de ajuste entre teoria y praxis,
favoreciendo la consolidacién de una falsa conciencia®*®. Mientras la justi-
ficacion de la pena retributiva presupondria algo asi como un “club de
caballeros”, esto es, una comunidad articulada por valores y reglas compar-
tidos, las sociedades capitalistas s6lo conocerian la delincuencia como un
fenomeno de clases, donde no hay expectativa de reciprocidad posible?’.
Una lectura marxista (o siquiera marxiana) de la teoria de la retribucion, por
ende, entenderia que la primera exigencia que una teoria tal impone es la
satisfaccion de las condiciones materiales que hacen posible la retribucion.
Segiin Murphy, la paradoja esta en que, de satisfacerse tales condiciones,
probablemente habria muchos menos delitos que reprochar?8.

Tan interesante como este esbozo de una reconstruccion cuasi-mar-
xista de la practica punitiva, es el distanciamiento de la misma emprendido
posteriormente por el propio Murphy, que coincide con su distanciamiento
respecto de su propia teoria retribucionista de la pena. Ofreciendo una res-
puesta preliminar a la pregunta acerca de por qué ha de haber derecho penal
y no mas bien nada, el Murphy neoliberal sugiere que la primera cuestion a
establecer se refiere a la existencia misma del Estado, que podria ser visto
como “una organizacion que podemos contratar para que haga un cierto
trabajo por nosotros”, trabajo que vendria a ser nuestra proteccion frente a
amenazas externas e internas por medios que solo interfieran con nuestras
libertades en la medida en que ello sea estrictamente necesario para el éxito
de ese trabajo®®.

En su reconsideracion critica de la teoria retribucionista, por ende,
Murphy mantiene que si reconocemos que la preocupacion primaria al con-
currir al contrato social ciertamente no estard referida a como lidiar con
personas que ya han violado nuestros derechos, sino a como impedir que

255 Tbidem, p. 95.

256 Tbidem, pp. 103-104.

257 Ibidem, p. 107.

258 Ibidem, p. 110.

259 Murphy, Jeffrie: “Why Have Criminal Law at Al1?”, 1992, p. 9.
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esto ocurra, lo que entonces se plantea es la tensidn que necesariamente se
da entre una teoria retribucionista de la pena y una teoria liberal de la justi-
cia politica?®. Si, en la senda de Rawls, se asume que los sujetos (idealiza-
dos) que llegan a la posicion original para deliberar acerca de los principios
basicos de justicia sobre los cuales han de organizarse las instituciones
sociales fundamentales, son sujetos auto-interesados (aunque cegados por
el velo de ignorancia que impide que tomen partido por un principio u otro
atendiendo a cual sera mas conveniente seglin la posicion relativa que ocu-
pen en la sociedad a constituirse), seria razonable suponer que los princi-
pios adoptados favorecerian instituciones orientadas a la prevencion y no a
la retribucion de delitos, pudiendo suponerse ademas que la exigencia de
culpabilidad como condicién de la imposicion de una pena primariamente
preventiva se entenderia como una exigencia independiente acerca de la
distribucion justa de la carga correlativa a la realizacion de la prevencion®0!.
El resultado seria algo bastante parecido a una teoria mixta como la de Hart
o de Roxin, que parte del rechazo de que la realizacion de la justicia retributi-
va pueda ser la funcion de la practica punitiva.

El Murphy neoliberal hace referencia a “Marxism and Retribution’
como el producto de un si mismo anterior por el cual ahora siente bastante
poca afinidad?®?. Esto muestra grandeza en Murphy, el segundo, porque
conlleva el reconocimiento de que quien uno es no es independiente de lo
que uno hace y piensa?®3. En lo que aqui interesa, no puede dejar de consi-
derarse que el Murphy anterior, al indagar en la objecion marxista de la
falsedad empirica de los presupuestos de la teoria retribucionista, ponia en
cuestion la correccion del punto de partida de la teoria contractualista de la
justicia liberal, fuertemente vinculado al modelo del rational choice, que

I

260 Murphy, Jeffrie: “Retributivism, Moral Education, and The Liberal State”,
1992, p. 24.

201 Esta supuesta incompatibilidad entre una fundamentacion retributiva de la
pena y una teoria liberal de la justicia no se encuentra exenta de controversia. Al respec-
to, véase Scheffler, Samuel: “Justice and Desert in Liberal Theory”, 2000, pp. 965 ss.,
donde se defiende una interpretacion de la teoria de la justicia de Rawls de acuerdo con la
cual habria ella reconoceria una asimetria entre justicia distributiva y justicia retributiva
frente a la relacion entre justicia y merecimiento. Mientras que una teoria liberal de la
justicia no puede aceptar una apelacion a una nocion pre-institucional de merecimiento
para resolver cuestiones de distribucion justa, ello no regiria tratindose de cuestiones de
justicia retributiva.

262 Murphy, Jeffrie: Retribution Reconsidered, 1992, p. ix, lamentando que se
trate de su articulo mas divulgado y reconocido.

263 Bastaria con preguntarle a Wittgenstein, que en las Investigaciones Filosoficas
se referia en tercera persona al autor del Tractatus Logico-Philosophicus (Wittgenstein,
Ludwig: Philosophische Untersuchungen, 1984, § 23).
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descansa en la asuncion del auto-interés como motivacion determinante2®4.

Lo que ese modelo supone es la adecuacion de la adopcidon de una matriz de
racionalidad estratégica para la articulacion del escenario en el cual han de
establecerse los arreglos fundamentales sobre la base de los cuales ha de
organizarse la vida en comtn. Cual sea la relacion de prioridad entre una
funcién retributiva y una funcién preventiva de la pena, es una pregunta
que depende de cudl sea la matriz de racionalidad sobre la cual deban cons-
truirse nuestros arreglos institucionales fundamentales.

Ante la constatacion marxista de que el derecho penal (legitimo) es
impracticable en sociedades de clases, la irrupcion del abolicionismo parece
seguirse de suyo. Esta lejos de ser una casualidad que la izquierda politica
haya abrazado tantas veces esta bandera®%. El abolicionismo penal es una
de las evidencias mas inequivocas de la derrota de la izquierda politica: si
nuestras sociedades hacen imposible un derecho penal legitimo, prescinda-
mos del derecho penal. El compromiso con un abolicionismo penal mas o
menos explicito, que en sus versiones mas timidas se esconde bajo alguna
forma de prevencionismo escéptico, asegura un terreno fértil para el desa-
rrollo de un modelo de practica punitiva que reproduce, en términos sufi-
cientemente plasticos, la estructura de una sociedad alienada: el modelo del
derecho penal del enemigo, cuya nota distintiva es la proposicion explicita
de que el derecho penal es un derecho de intervencion estratégica sobre
una clase de individuos, precisamente, aquellos que aparecen como enemi-
gos. A este respecto, es sumamente ilustrativa la sugerencia de Kenny en
cuanto a la posibilidad de considerar a la clase de individuos “delincuen-
tes” como una minoria. Pues lo distintivo de esta minoria seria que ella se
corresponde con una clase respecto de la cual, por definicion, la sociedad
respectiva desearia que ella no tuviera miembros®®. Lo que aqui importa es
que la ideologia abolicionista contribuye de este modo a afianzar la imposi-
bilidad politica de la justicia retributiva, favoreciendo la transformacion del
derecho penal en una categoria nominal. Como categoria nominal, la exten-
sion de la expresion “derecho penal” queda a merced de una definicion
convencional, de modo tal que puede, por ejemplo, hablarse de una “pena”
de presidio perpetuo para designar aquello que, funcionalmente, es s6lo
una medida de seguridad impuesta sobre un individuo definido como peli-
£roso, 0 sea, como enemigo.

264 Murphy, Jeffrie: “Marxism and Retribution”, 1979, pp. 106-107.

205 Esto no supone desconocer que, sobre todo en las tiltimas décadas, la izquier-
da politica también se ha inclinado a favorecer un modelo expansivo de ejercicio de la
potestad punitiva. Al respecto, Silva Sanchez, Jesus: La Expansion del Derecho Penal,
1999, pp. 46-55. Esto puede contar, ciertamente, como indicio de esa derrota politica.

266 Kenny, Anthony: Freewill and Responsibility, 1978, p. 75-76.
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Lo anterior sugiere que la teoria de la justificacion de la pena es un
capitulo, y uno crucial, de cualquier teoria de la justicia politica. Y es en este
contexto en que debe situarse la pregunta por el fundamento correcto de la
pena estatal. La tesis aqui defendida sostiene que la fundamentacion retri-
butiva de la practica punitiva es la correcta porque ella produce, interpretati-
vamente, la mejor concepcion de esa practica: a saber, una practica cuyo
sentido descansa en la expresion de reproche merecido entre sujetos que se
reconocen como agentes morales iguales. La ironia estd en que esta con-
cepcion de la funcion de la pena produce un derecho penal cuya estructura,
mucho mas que ajustarse a la que se figuraba Kant, parece seguir al pie de
la letra cada uno de los puntos de reforma reclamados por Beccaria, expo-
nente paradigmatico del utilitarismo penal ilustrado. Por eso es tan sugesti-
va la observacion de Hoffe en cuanto a que la concepcion retributiva de la
pena del Kant posterior al giro critico, mirada en términos de principio,
representa la culminacion de la ilustracién juridico-penal?®’. Mas no hay
razon alguna para pensar que, asi entendido, necesariamente ha de haber
derecho penal. El auténtico problema no es, como creen los abolicionistas,
que actualmente tengamos demasiado derecho penal; es, mas bien, que
eventualmente no tengamos derecho penal, y mas ain, que quiza no poda-
mos tenerlo.
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