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PROLOGO
A LA VERSION ORIGINAL EN ALEMAN

La cuestién de si es legitimo amenazar con penas y castigar
efectivamente’ a las personas me acompafia desde que me
dedico al Derecho penal en sus aspectos cientificos asi como
filoséfico-juridicos. Coneste pequefiolibrointento expresar un
balance provisional de misreflexiones sobre el tema delateoria
dela pena. Agradezco alos editores y gestores de la pagina de
internet www.enzyklopaedie-rechtsphilosophie.net, MICHAEL
ANDERHEIDEN y otros, que hayan consentido amablemente que
el texto que elaboré inicialmente para esta pagina de internet
se publique en papel (con ligeras modificaciones). También mi
cordial agradecimiento a los colaboradores de la Universidad
Humboldt, Sra. Dra. BRUNHOBER, Sra. Dose, Sra. SCHIEMANN
y Sr. SPINDLER, quienes se han encargado de la correccién de
pruebas del texto.
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I. InTRODUCCION
1. Planteamiento

Es posible aproximarse a la pregunta “;por qué pena crimi-
nal?” de manera descriptiva. Quien procede asi describe la
prdctica de la imposicién estatal de pena desde una perspec-
tiva socioldgico-juridica o socioldgico-cultural o se dedica a
explicaciones (socio)psicolégicas que descrifran los impulsos
emocionales y, en parte, inconscientes que se encuentran tras
lasnecesidadessocialeseindividualesde pena. Las necesidades
que se explican desde la psicologia profunda y el psicoandlisis
pueden ser fuente de précticas juridico-penales (Harrke, 1976;
STRENG, 1980; MorskLLl, 2001). Desde el punto de vista de la
sociologia de la religion, las necesidades de pena se pueden
valorar como indicio del fuerte anclaje de ideas religiosas que
se caracterizan por el desprecio de los “hombres pecadores”
como “enemigos de Dios” (LUDERssEN, 2010, p. 479).

Los planteamientos descriptivos fomentan una actitud entre
distante y escéptica frente a la institucién de la pena criminal
(véase, por ejemplo, Kunz, 2004). Quien es consciente de los
factores histéricos y los mecanismos psicolégico-sociales que
se encuentran tras las valoraciones estd, por lo general, me-
nos inclinado a tratar dichas valoraciones como si fueran una
evidencia que no se puede poner en tela de juicio. Entonces,
la pregunta esencial es la de si la pena solamente es expresion

- de emociones (posiblemente atdvicas) y/ o solamente producto

de procesos histéricos contingentes y de mentalidades mar-
cadas por dichos procesos. Si las cosas fueran asi, entonces
el percatarse de esto deberfa conducir o bien a exigencias




abolicionistas o bien a conformarse resignadamente con lo feo
pero inevitable. ;O hay justificaciones que pue'de‘n convencer
porque no pueden ser rechazadas por constitulr tapaderas
aparentemente racionales de lo que se ha Flesarrollac}o y de
lo irracional? En lo que sigue, esta perspectiva normativa esﬁla
que se toma como base. Y en este lugar ya se puede bos.qu.e].ar
la conclusion: una teoria de la pena que presenta un principio
simple “de unasola pieza” nose puede fundamentar de forma
convincente. En cambio, si estamos dispuestos a embarcarnos
en reflexiones mas complejas, es posible desarrollar argumen-
tos que en conjunto fundamentan suficientemfsn.t’e la nﬁzce&df’xd
y legitimidad de la pena estatal (de otra opinién, LUDERSSEN,
1995, p. 387 ss.). o
El siguiente trabajo se limita a la ms.tl.tuc.mn de la ;/)Iepa
criminal, mientras que deja de lado la legitimidad de un . sis-
tema de doble via” que también prevé medidas de segum‘dad
[Mafiregel der Besserung und Sicherung). Elntcleo del trak?a}.o lo
conétituye una reflexiéon normativa y no 195: aspectos f.actllcos
del Derecho que son objeto de investigacion d? la Crimino-
Jogfa. Ciertamente, cuando se estudian las teorias de la pena
también resulta inevitable la pregunta relativa a los efectos
de las sanciones; sin embargo, dicha pregunta solamente se

puede abordar brevemente.
2. La estructura de la investigacion

Unmodo de proceder muy extendido consiste en}‘ecurrir a c}os
conceptos generales, a saber, teorias de la pena absolut.as' y
“relativas”. Con frecuencialos articulos que ofrecen unavision
general, asi como las explicaciones de los manuales traba]gn
con este esquema dualista (FrisTer, 2009, p. 16 ss.; MO}\-/ISEN y
Rackow, 2004, p. 337; RENGIER, 2009, p. 12 ss.). Ap__artandose
de esta manera de proceder, aqui se escoge o,tro modo Qe
aproximacic’m (véase también WEIGEND, 2OQ7, nam. mar:g. 61;
HasseMER y NEUMANN, 2010, previo al § 1, num. marg,. 105). La
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biparticién usual en teorias “relativas” y “absolutas” no es ca-
paz de convencer por el mismo hecho de que no esté claro qué
constituye lo “absoluto” de una teoria. La discusién alemana
tiene el defecto de que etiqueta como “absolutas” todas las
fundamentaciones noorientadas ala prevencion, procediendo
de modo demasiado poco distintivo, pese a que hay, mds alla
del propésito de prevencion del delito, fundamentaciones ra-
cionalesdelapena criminal que estdn orientadasalosintereses
generales e individuales. Para estas fundamentaciones es més
adecuado el rétulo “teorfas expresivas de la pena” (véase p.
33 ss.) que la etiqueta “absolutas”.

Ademads, la pregunta, formulada de manera general, sobre
el fin de la pena es inapropiada para dar a una investigacién
una forma razonable. Lo necesario es, mas bien, desglosar
dicha pregunta general en preguntas concretas, para evitar
hacer consideraciones sobre el “sentido de la pena” que, si se
contemplandemaneramds precisa, solamente atafien aaspectos
parciales. En especial, hay que diferenciar entre las preguntas:
“¢Debe el Estado, en primer lugar, amenazar con penas y, en
segundo lugar, imponerlas? ;Hay (considerando también las
cargas econdmicas para la generalidad) razones convincentes
para mantener la préctica de la imposicién estatal de pena?” y
“;puede [darf] haber prohibiciones juridico-penales y condenas
de los tribunales penales (considerando lo que con ello se exige
de las personas afectadas)?” Hay que entrar en ambas dimen-
siones, algo que no siempre se hace en los trabajos sobre teorfa
delapena, y las diversas preguntas exigen respuestas diversas.
Quien, en cambio, busque una férmula uniforme para la teorfa
de la pena (partidario del “cierre axioldgico”, PawLik, 2004a,
p. 53) parte explicita o implicitamente de que las reflexiones
sobre la limitacién de las intervenciones estatales se tienen que
corresponder conlasreflexiones sobrelafundamentacién de estas
medidas (véase, por ejemplo, Kaurmann, 1967, p. 555 ss.). Sin
embargo, esta suposicién es incorrecta (Greco, 2009, p- 248 s.).
Una fundamentacion completa de las intervenciones estatales
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coactivas presupone masbien que esta fundamentacion satisfa-
galassituacionesdeintereses claramente contrarias. No puede
bastar con referirse a los intereses de todos o de algunos de
quienes sacan provecho de la intervencién, sino que también
hay que fundamentar, frente a quienes han sido, contra su
voluntad, destinatarios de la intervencién, por qué ellos han
de ser elegidos, por qué han de ser ellos competentes por la
persecucion de los intereses de otros (ScHUNEMANN, 1998, p.
114; FriscH, 1998, p. 142; NEumMANN, 1998, p. 150; WEIGEND, 2007,
Introduccién, nim. marg. 66). A la inversa puede decirse que
los argumentos sobre la competencia de los destinatarios de la
intervencién constituyen una fundamentacion necesaria pero
no suficiente (ScHUNEMANN, 2002, p. 330). Estos argumentos no
pueden fundamentar por qué la generalidad tiene que cargar
con los costes del mantenimiento de un sistema de justicia
penal. Por ello, no serfa convincente calificar a los efectos
preventivos solamente de meros fenémenos secundarios y
accesorios (sin embargo, en este sentido, FriscH, 1998, p. 140 s.,
p. 144 s.). Ademas, hay que diferenciar entre la intervencién
queseencuentraenlamismaley penal y laintervencién propia
de la imposicion de la pena (Greco, 2009, p. 228 s.)

La pregunta sobre el “sentido de la pena” se ha de precisar
en las siguientes tres preguntas parciales:

1. ;Cuélesel findelasnormas delasleyes penales? (p. 17 ss.)

2. ;Son las normas penales legitimas frente a los afectados?

(p.20ss.)
3. ;Qué sentido tienen las condenas de los tribunales pe-

nales? (p. 22 ss.)

4. ;Es la imposicién de la pena criminal legitima frente a
los castigados? (p. 44 ss.)

Con estas preguntas el tema de la “pena estatal” no queda
tratado de manera exhaustiva. Falta la quinta pregunta, la
relativa a cémo deberfa quedar configurada al final la pena.
Al respecto habria que fundamentar los principios que deben
regir la clase de sanciones, la determinacién de la pena y la

configuracién delaejecucién. Teniendo en cuentalalimitacion
de espacio, mi trabajo se concentra en los cuatro puntos que
afectan a la teorfa de la pena en sentido estricto. La determi-
nacion de la pena y la ejecucién de la pena se han de discutir
aparte. Ciertamente, con frecuencia se parte, por lo menos im-
plicitamente, de que la eleccién delos argumentos de teorfa de
lapenaprejuzgalasdirectrices dela teoria dela determinacion
de la pena. Esta premisa se encuentra, por ejemplo, en la base
de la tesis segtin la cual la prevencién general negativa no se
puede integrar en la teoria de la pena porque, de hacerlo, sur-
girfan problemas en la determinacién de la pena (Jaxoss, 1991,
apdo. 1°, nim. marg. 29 ss.; KOHLER, 1997, p. 44; PawLik, 2004b,
p- 218; MomseN y Rackow, 2004, p. 337) o en la base de la tesis
segun la cual la teoria de la prevencién general positiva ha de
ser rechazada porque no permite orientarse sobre la forma y
laintensidad de la pena (FriscH, 1998, p. 134 ss.). Sin embargo,
la tesis segtin la cual las reglas de determinacion de la pena se
han de deducir de la teorfa de la pena en sentido estricto no
es convincente. El juicio de desvalor referido al caso concreto
puede y debe seguir reglas distintas de las que debe seguir la
fundamentacién de que han de existir amenazas legales de
penay unapraxis deimposicion estatal de pena (véase, sobrela
distincién entrejustificacién de la existencia de unainstitucion
y la justificacion de reglas de organizacion y reparto frente a
quienesse ven afectados personalmente por el funcionamiento
de la institucién, Harr, 1968, p. 3 ss.; HOERSTER, 1970, p. 278;
ASHWORTH, 1998, p. 67 s.; von HirscH, 2005, p. 45).

II. ;CUAL ES EL FIN DE LAS NORMAS DE LAS LEYES PENALES?

Es dificil poner en duda que las leyes penales estan al servicio
deunfin:setratadeunactode comunicacién. Lo tinico que hay
quediscutir es quién esel destinatario y cudl es el contenido del
mensaje. Hay dosexplicacionesimaginables. Segtin un plantea-
miento minimalista, las leyes penales solamente contienen una
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autorizacién e indicacion para las autoridades de persecucién
penal. Laexplicaciénalternativaveenellas (ademds) un mensaje
para quienes estdn sometidos al poder punitivo del Estado. La
primera posicién es atribuida por algunos a Hosses (asi, Byrn y
Hruschka, 2007, p. 961), lo cual, sin embargo, es cuestionable,
porque si bien es cierto que Hosses menciona como destinata-
rios de las leyes penales solamente a los “servidores ptiblicos”
(Hosses, p.239), este autor califica antes expresamente a todas
las leyes civiles como mandatos dirigidos a los ciudadanos y
como reglas reguladoras del comportamiento (Hosses, p. 228).
Un planteamiento minimalista no es apropiado en un Estado
constitucional y de Derecho contemporédneo. En especial, si
las leyes penales se tuvieran que entender tinicamente como
autorizaciones en la relacién entre ejecutivo y legislativo, no
se entenderia la prohibicién de retroactividad (art. 103 apdo.
2 Ley Fundamental). Las informaciones que se encuentran
en las leyes penales se dirigen también a las personas fisicas
(potencialmente) afectadas por ellas, que estén sujetas a las
pretensiones de regulacién de las leyes.

Se discute silas normas penales se basan en imperativos (al
respecto, BINDING, 1916, p. 42 ss.; KELsEN, 1934, p. 22 ss.; HOVER,
1996, p. 43 ss.; véase, sobre la discusién sobre la teoria de las
normas, Renzikowskl, 2001). En contra de esto podria alegarse
queenunEstadoliberallos conceptos como “mandato” y “deber
deobedienciafrenteal Estado” (véase sobre tales planteamien-
tos BINDING, 1916, p. 42 ss.) son problematicos. Sin embargo, de
ello no se deduce que las normas penales no tengan funcién
comunicativa alguna, pues aquéllas pueden ser entendidas
como llamada o interpelacién a comportarse de conformidad
alanorma, eninterés de los conciudadanos. Las leyes penales
deben expresar formal y piblicamente valores esenciales de
la comunidad y dar a los ciudadanos buenas razones para
comportarse de una determinada manera (Durr, 1998, p. 184
ss.; critico frente a tales planteamientos, Greco, 2009, p. 398 ss.).
Con independencia de si se parte de la existencia de normas
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primarias de comportamiento, hay que partir de que, en todo
caso, las normas de sancién deben operar dirigiendo el com-
portamiento. Para hacer referencia a esto es usual el concepto
dela prevencién general de intimidacién; tras él se esconde la
idea de que los anuncios de pena tienen un efecto intimidato-
rio. El concepto de la prevencién general de intimidacién estd
fuertemente anclado en la historia de la teorfa de la pena. Asf,
por ejemplo, se encuentra como premisa presupuesta como
evidente en el planteamiento de Kant, quien en el apartado
relativo al derecho de defensa en la Metafisica de las costumbres
indica que una ley penal tiene “efecto pretendido” (KanT, p.
343), lo cual solamente puede entenderse como remisién al
efecto intimidatorio (en el planteamiento de Kant: de la pena
de muerte). En el siglo xix autores como P. J. A. FEUERBACH y
SCHOPENHAUER reflexionan detalladamente sobre la necesidad
de una coaccién psicoldgica para evitar lesiones de derechos
(FEUERBACH, §§ 12 ss.; SCHOPENHAUER, tomo 1, p. 435 s., con refe-
rencias en la p. 435 a fuentes mds antiguas; sobre la teoria dela
pena de SCHOPENHAUER, véase HOERSTER, 1972 y KuppEr, 1990).

Aligual que ocurre con cualquier concepto orientado a las
consecuencias, hay que aclarar si dicho concepto se basa en
suposiciones acertadas sobre el comportamiento humano y si
se producen efectivamente los efectos esperados. No es facil
aislar el efecto de las leyes penales de los efectos preventivos
que hay que atribuir a las condenas de los tribunales penales.
Solamente serfa posible medirlos enel caso en que hubiera una
ley (de nuevo cufio) con base en la cual todavia no hubiera
condena alguna. En el caso de leyes asentadas hay que contar
con superposiciones. La cuestion de su comprobacién no se
puede abordar aqui de manera extensa; baste con sefialar que
de las mismas leyes penales ya se espera que tengan el efecto,
de alcance limitado, de influir en el comportamiento (HOERSTER,
1970, p. 272 s.; ScHMIDHAUSER, 1971, p. 88 ss., KoriaTH, 2004, p.
69; KunLEN, 1998, p. 58; WEIGEND, 1999, p- 933; Greco, 2009, p.
364 ss.). Evidentemente, seria poco plausible partir de una
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influencia extensa. Las disposiciones a comportarse de una
determinada manera y las representaciones de valor estan
marcadas considerablemente por otros factores y el comporta-
miento desviado estd regulado por el control social no-juridico
(STRATENWERTH, 1995, p. 9; HasseMER, 2000, p.207). Sin embargo,
hay que partir de que en el seno de dicho marco preconfigura-
do las amenazas de pena pueden ser decisivas. Del hecho de
que las leyes penales se incumplen con frecuencia no hay que
deducir que las amenazas de pena son siempre ineficaces. Hay
situaciones en las que la estructura de personalidad de quien
sopesa y las circunstancias concretas dejan espacio para una
decisién de ponderacién. En rigor, la etiqueta “prevencion
general de intimidacién” resulta insuficiente para describir
esos contextos de forma completa; en esa medida, serfa pre-
ferible la expresion “prevencion general de anuncio” (véase
p.21). Enel caso de ciudadanos dispuestos en ese sentido, no
solamente desempefian un papel la amenaza y la expectativa
de una posible persecucién penal, sino que puede bastar el
anuncio del legislador de que la conducta descrita es ilegal.

II1. ;SON LAS NORMAS PENALES
LEGITIMAS FRENTE A LOS AFECTADOS?

Adiferencia delo que ocurre en la imposicion de penas crimi-
nales, que han de justificarse frente a quienes quebrantan la
ley y son condenados, en este punto se encuentra en el primer
plano otro grupo de personas: las personas fieles a la norma.
Ciertamente, nosevelastrado porlanormade conducta quien,
de entrada, no esta interesado en la conducta descrita. Sin
embargo, aquellos a quienes laley penal mueve efectivamente
a adaptar su comportamiento se ven coartados por la norma
legal. Y esto se ha de justificar frente a ellos. En este lugar
existe un punto permeable entre teorfa de la criminalizacion,
por una parte, y teorfa de la pena, por otra. Las normas de
conducta son legitimas solamente si se puede demostrar que
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es legitimo (en mi opinién: haciendo referencia a los derechos
de otros, véase HORNLE, 2005, p. 65 ss.) restringir la libertad
individual de accién.

Queda por aclarar como son las cosas respecto a la norma
de sancién. El hecho de que esta se dirija a la generalidad y no
destaqueanadiedeentrelamasanoessuficiente paraunalegi-
timacién que se pueda aceptar sin problemas (de otra opinién,
LEVENDECKER, 2002, p. 82). Se podria cuestionarsi unaley queno
prevésolamentellamamientos, sinotambién amenazasde pena,
se basa en unacomprensién adecuada de la relaciéon de Estado
y ciudadano. La palabra “amenaza” genera dudas (HASSEMER,
2009, p. 108) y, en concreto, dudas que no solamente se refieren
al grupo de aquéllos que estan, potencialmente, dispuestos a
cometer el hecho, sino también al conjunto de todos aquéllos
que estdn sujetos al poder punitivo. ;Es acertada la objecién
de HeGeL segiin la cual los ciudadanos serfan tratados como
perros a los que se les levanta el palo (HEGEL, adicién al § 99;
Durr, 1998, p. 184 5.)? ;Es la prevencion general de intimida-
cién necesariamente “intimidacién” y “cruda” (asi, HASSEMER,
2000, p. 208 s.; HassemER, 1998, p. 34)? Una respuesta afirmativa
se concentra exclusivamente en el concepto “amenaza”. Sin
embargo, el significado de las normas de sancién no esté vin-
culado a la etiqueta “prevencion general de intimidacién”. En
un Estado de Derecho moderno que no se basa en la idea de
un desequilibrio de poder entre “autoridad” y “stibditos”, es
mas adecuada la denominacién “anuncio de sanciones”. Tales
anuncios hacen las veces de incentivos que desempefian un
papel en el seno de complejos mecanismos de decisién. A dife-
rencia de lo que ocurre con los animales, respecto a los cuales
solamente es posible una conduccién de la conducta a través
de un mecanismo fijo de estimulo-reaccién, en el caso de los
humanos que actian se puede presuponer més. Es decisivo,
en primer lugar, que las personas (en general) comprenden
el sentido de la exigencia de conducta que se encuentra en la
base y, en segundo lugar, que también pueden entenderse las
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reglas de astucia [Klugheitsregel] como motivos (Greco, 2009,
p-379ss.; en un sentido semejante, KunLen, 1998, p. 60 s.). En
la interaccién personal entre dos individuos, la inclusién de
reglas de astucia puede parecer eventualmente una manipu-
lacién desleal, falta de ética. Ahora bien, en contra de lo que
sostiene Durr (Durr, 1998, p. 185), de ello no hay que deducir
que el Estado tiene que orientar la comunicacién con todos
los ciudadanos, que se halla vertida en las normas, segin
altas pretensiones morales respecto al trato humano. En esa
medida, no son reprochables estdndares mds practicos que
presuponen fanto la receptividad moral como la tendencia a la
evitacion de perjuicios.

IV. ;QUE SENTIDO TIENEN LAS CONDENAS
DE LOS TRIBUNALES PENALES?

1. Teorias “absolutas”
a) La extendida focalizacion en “Kanty HEGEL”

;Qué se quiere decir cuando se hace referencia a una teoria
“absoluta” de la pena? En la mayor parte de los casos, quien
empleaeste concepto con frecuencianoreflexionaintensamen-
te sobre él. Suelen ser quienes ven el sentido de las condenas
de los tribunales penales en la prevencion de delitos futuros
quienes denominan a la posicién contraria “teorfa absoluta” y,
con ello, resumen todos los argumentos que 1o apuestan por
la prevencién general o el ejercicio de influencia en el autor
(prevencion especial). A ello se aflade un problema adicional,
a saber, la equiparacion, extendida en Alemania, de la “teoria
absoluta de la pena” con Kant y HEGEL. Ese concentrarse en
los textos histéricos (véase, por ejemplo ScriLp, 2003; WiLwms,
2005) conduce aque se abandone el trabajo analitico. Estemodo
de proceder ignora sobre todo que, desde la perspectiva de
finales del siglo xvur y principios del siglo xix, la justificacion
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de intervenciones en los derechos fundamentales y la carga
que estas implicaban no tenfan prioridad en la justificacién
del sistema de justicia penal. En cambio, hoy en dia la fun-
damentacién de la pena tiene que tener lugar en el marco de
las premisas de nuestra Constitucién (Rossner, 2001, p. 978).
En vez de seguir los caminos tan transitados que conducen,
sobre todo, a los pasajes de la Metafisica de las costumbres de
Kant y de las Lineas fundamentales de la Filosofia del Derecho de
HeceL, hay que analizar qué reflexiones deben ser calificadas
de “fundameritaciones absolutas” y si estas son convincentes.

b) Planteamientos que se podrian denominar “absolutos”

En primer lugar, podria rechazarse la misma pretension de que
hay quefundamentar el sentido de una condenadelos tribunales
penales. Enestesentido podriaentendersela conocidaexpresion
de MauracH de la “majestad, desvinculada de todo fin”, de
la pena de retribucién (Maurach, 1971, p. 77) ~las majestades
no estdn sometidas, frente a sus stbditos, a deber de funda-
mentacion alguno-. Sin embargo, en un Estado de Derecho
modernono se puede sostener seriamentelaafirmaciénde que
no hay una necesidad de fundamentacién. Ello es asf, por una
parte, porque laimposicién de la pena criminal constituye una
intervencién muy considerable en derechos fundamentales,
tanto en forma de juicio ético-social de desvalor como en los
efectos sobre la libertad o el patrimonio. Por otra parte, hay
que fundamentar de manera racional frente a la comunidad
de los contribuyentes el gasto de grandes sumas de dinero
para la justicia criminal. Las mismas objeciones afectan a la
segundavariante, emparentada conla primera, que se derivade
la expresion “desvinculada de todo fin”. No puede bastar con
sefialar que castigar las fechorias es una accién moral intrinse-
camente buena (asi, Moorg, 1997, p. 159 ss.). Diciendo esto se
ignora que hay que legitimar las intervenciones en derechos
fundamentales, a cuyoefectonobastael dato “intrinsecamente
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buenas”, sino que hay que indicar un fin (Frisch, 2000, p. 275;
LEYENDECKER, 2002, p. 73; FreunD, 2009, p. 2; Hassemer, 2009, p.
94). Lo mismo puede decirse respecto a la justificacién de los
gastos del Estado, gastos que ya no pueden realizarse a gusto
del soberano absoluto. Las tesis segtin las cuales “no se ha
de fundamentar” la pena o “la pena no tiene que servir a fin
alguno” han de ser rechazadas sin mas.

La necesidad de indicar un fin no ha de considerar (tercera
variante posible de una “teoria absoluta de la pena”) que la
pena tiene que retribuir la culpabilidad. Se discute si tal afir-
macion es conforme al planteamiento de Kant. Parece obvio
que el pasaje que empieza con la frase “la pena judicial...
jamds puede imponerse como mero medio para promover
otro bien para el delincuente mismo o para la sociedad civil,
sino que en todo momento solamente se le puede imponer
porque ha delinquido” (KanT, p. 453) se ha de entender como
una adhesion a la pena de retribucién (sobre la clasificacion
usual, por ejemplo, KrLug, 1968; Becchi, 2002, p. 552 ss.). Sin
embargo, si se acenttia la palabra “mero”, también es posible
la interpretacién segtin la cual Kant solamente querfa excluir
las consideraciones puras de utilidad (MosBacHER, 2004, p. 219).
En un sentido semejante Kant remite al principio “nullum pena
sinelege” y al principio delegalidad (Byrp y Hruscrka, 2007, p.
960 ss.). La obra de Kant ofrece puntos de apoyo para diversas
interpretaciones, todas ellas absolutamente plausibles (Greco,
2009, p. 73 ss.). Aqui puede dejarse de lado la discusion sobre
la interpretacién. A nuestros efectos, hay que afirmar que
con la referencia a la retribucién no es posible fundamentar
por qué a una culpabilidad personal (sea como fuere que esta
se entienda) le tiene que seguir una pena. Que con la pena se
reacciona a un acontecimiento que se encuentra en el pasado
y que hay que reprochar es algo que pertenece al concepto de
pena (SCHMIDHAUSER, 1971, p. 44; NEUMANN y SCHROTH, 1980, p.
6; Neumann, 2007, p. 438). Pero la pregunta por el “porqué” no
se puede responder con la referencia a la retribucion.

Una cuarta variante del intento de describir una teoria
“absoluta” de la pena podria insistir en que hay que “ayudar
a la justicia a alcanzar la victoria” (expresion que aparece en
Pawwik, 2004a, p. 12). Sin embargo, esta consideracion tampoco
puede convencer. La justicia remite a determinados modos de
reparto (de bienes y de beneficios inmateriales, asi como de
perjuicios). La justicia puede o debe convertirse en el criterio
rector cuando hay que decidir sobre el c6mo de un reparto, pero
ello presupone gite ya se ha tomado la decisién fundamental
de que se quiere o se debe repartir algo (PawLik, 2004a, p. 56).

Una quinta versién posible de una teoria “absoluta” de la
pena afirma que con la pena se persigue un fin ~pero no un fin
que pueda ubicarse en una doctrina mundana, sino un fin que
(solamente) puede ser comprendido a partir de convicciones
religiosas—. Se pueden derivar diferentes argumentos de la
doctrina cristiana u otras doctrinas religiosas. Por una parte,
habria que empezar con planteamientos queatribuyenaDios (o
alos dioses o a otros seres superiores a los hombres) interés en
las cuestiones humanas y, en concreto, un interés que también
abarca la sancién de infracciones. Se podria recurrir a la idea
de un Dios del Viejo Testamento que castiga o a la idea de un
esperadoJuicio Final al que hay que esperar, para asi exigir que
las reglas terrenales se configuraran de manera paralela. Sin
embargo, en ese punto se plantea inevitablemente la objecién
de queserianecesarioexplicarladuplicacién dereacciones. Por
otra parte, seria posible desarrollar planteamientos, marcados
por el Nuevo Testamento, de la penitencia como contribucion
propia del cristiano, por ejemplo indicando que el sufrimiento
mediante la pena es una virtud cristiana y tiene valor moral
(Pio 1, p. 221 s.). Si se ve el papel de Dios menos como el de
quien castiga y mds como el de quien tiene misericordia, serfa
posible centrarse en la idea de que las penas terrenales abren
al autor el acceso, en el otro mundo, ala misericordia completa
(WEerrze, 2007, p. 32).
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No es necesario desarrollar esto con detalle, pues los puntos
de partida teologicos, seatomo fuere que estén configurados,
plantean problemas insuperables cuando se cambia a 1T,ina
perspectiva juridica (NEUMANN Y S(;HROTH, 1980, p. 14 s.). Nas
estructuras fundamentales necesarias en un Estado de De1e,3-
cho y constitucional ponen limites a los conceptos de la teo;la
de la pena. A estas estructuras funfiamentales p.e/rt?neceg as
exigenciasrelativasalaformade la fundamentacion: .eista tiene
que ser independiente de contenidos de fe. La cuestion de en
qué medida los 6rganos del Estado en general, por ejgr,nplo,
también en decisiones sobre la organizacion y concesion d.e
prestaciones, tienen que prescindir de asumir premisas .reh—
giosas en las fundamentaciones (véase, sobre la neutrahc?a}d
en la fundamentacion, Huster, 2002, p. 98 ss.) es una cuestion
que, a nuestros efectos, puede dejarse de lado. En todo caso,
las intervenciones en los derechos fundamentales no se pue-
den fundamentar con la voluntad de Dios o con el destino del

afectado en el otro mundo.
2. Prevencion de delitos futuros
a) Prevencién especial

Una justificacion preventivo-especial de las imposiqogesf de
pena entiende que, mediante la pena, se puede influir de for-
ma positiva en el comportamiento legal futuro de los e}utoresi
Puede imaginarse que tal resultado se alcance mechante. e

efecto intimidatorio de la imposicion de Ig penay IE} ejecucion
delapena (intimidacionindividu al), mechante; IEf 1nterv<ec1r}c1otn
terapéutica dirigidaaunfin (palabra clav'e‘: mejor a)ome h1ar;\e
la restriccion de la posibilidad de la comision futura del e[S 0
(palabra clave: inocuizacién, véase VOI.\J Liszt y( sol'i)re su t.r’o

grama de Marburgo, NAUCKE, 1982). Si se analiza la cues.g)n
de si, de esta manera, es posible fundameqtar cgn senti (?,
desde la perspectiva de la generalidad, la existencia’y la acti-
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vidad delajusticia penal, se plantean las siguientes preguntas:
;pueden demostrarse empiricamente los nexos entre medidas
y efectos cuya existencia se afirma? y ;se esperan efectos de
tales dimensiones que justifiquen el mantener un sistema de
justicia penal que genera costes elevados?

La intimidacién individual solamente se puede juzgar si
se realizan comparaciones: entre las personas a quienes se ha
impuesto la pena criminal y aquellas personas que, encon-
trandose en una situaciéon de partida semejante, no han sido
incorporadas al sistema de justicia penal. Los datos que hay
al respecto son negativos: el hecho de haber sido condenado
por un tribunal penal no parece tener efectos positivos me-
surables sobre la probabilidad de reincidencia (véase, sobre
la intercambiabilidad de las sanciones, GorriNGER, 2008, § 30,
ntm. marg. 55 s.). Algo mds optimistas son los datos actuales
sobre resocializacién mediante medidas de tratamiento. El
topico pesimista respecto al tratamiento del “nothing works”,
acufiado algunos afios atrds, es probablemente demasiado poco
distintivo: las intervenciones que estdn hechas a la medida de
los grupos a los que se destinan pueden mostrar resultados
modestos (DoLLING, 2003, p. 606). Sin embargo, en general las
perspectivas de éxito dependen de la edad de aquel a quien
hay que resocializar y de la proximidad social de los intervi-
nientes (RossnER, 2001, p. 978). Por consi guiente, la afirmacion
de que, en el caso de adultos, los 6rganos estatales podrian
generar no solamente a veces, en circunstancias favorables,
sino con mucha frecuencia, cambios de conducta estables es
cuestionable incluso cuando los que han de ser resocializados
cooperan. En cambio, respecto a las medidas incisivas de la
“inocuizacion”, es comparativamente f4cil hacer comprender
que dichas medidas surten efecto: la encarcelacién durante
décadasimpide necesariamente que los encarcelados delincan
de nuevo (por lo menos, fuera del establecimiento).

¢Qué conclusiones hay que extraer del conocimiento de que
es dudoso que se produzca laintimidacién individual, de que las




medidasresocializadorassolamente tienen efectosinsignificantes
sobre las cifras de reincidencia y de que solamente la “inocuiza-
cién” tiene efectos de gran alcance sobre dichas cifras? De ello
no se deduce que estas razones serfan suficientes para financiar
un sistema de justicia penal. Incluso en el caso de que se lograra,
mediante programas de tratamiento hechos ex profeso a medida
de autores elegidos, reducir la probabilidad de reincidencia del
70% (para mencionar una cifra hipotética que, no obstante, no se
aleja de la realidad) al 60%, esta mejora se deberia ponderar con
costes muy considerables. En una ponderacién coste-beneticio
tendrfan mds sentido intervenciones que no dan el rodeo por
costosas investigaciones y pruebas del hecho, sino que se aplican
directa e inmediatamente cuando se dan las condiciones sociales
inconvenientes. Sisolamente se centraralaatenciénenlaconducta
futura de las personas, serfa mas efectivo invertir el dinero que
actualmente se emplea para la justicia penal, por ejemplo, en
ayudar a la primera infancia. Los andlisis coste-beneficio seyian
probablemente también mds bien criticos con la inocuizacion,
si se tienen en cuenta los elevados costes por dia de prision. En
este lugar no se opinara sobre la custodia de seguridad en caso
deinclinacion a delitos especialmente graves. Este planteamiento
no conviene como estrategia general enlareaccion frente ala delin-
cuencia frecuente no demasiado grave, desde la perspectivadela
generalidad, siestatltimatieneinterésenlaprevenciénde dellitos,
pero también en un empleo adecuado de los recursos publicos.
Si hubiera que discutir lasformas de sancion y la configuracion
de la ejecucion, habria que volver sobre la prevencion especial.
Laidea, no infrecuente entre los jueces penales, segtin la cual
hay que hacer del acto de penar “algo con sentido” y apoyar
al autor en vista de su conducta futura, parte de que los jueces
penales ven la institucion justicia penal como una evidencia
que no se pone en teladejuicio. Enlas decisiones que afectan al
“c6mo” delaimposicién de la pena se pueden tener en cuenta
Jos deseos de prevencién especial. Sin embargo, con ello no

es posible resolver un problema muy distinto, a saber, el de
justificar la existencia de un sistema de justicia penal.

b) Prevencion general
aa) Prevencion general negativa

Sise consideralegitimala prevencién general deintimidacion,
laimposicién de penas criminales es esencialmente una conse-
cuencia necesaria. Sin un porcentaje suficientemente elevado
de hechos esclarecidos y de condenas, no se podria contar
con que Jas normas penales tuvieran un efecto de direccién
de conductas (véase, sobre la necesidad de evitar amenazas
vacias, FEUERBACH, § 16; SCHOPENHAUER, p. 434). La suposicién
de que tales efectos existen no es solamente una afirmacién
vieja (véase, sobre la historia del Derecho, Birr, 2007, p. 63 ss.,
p. 73 ss.), sino también plausible (ScHmIDHAUSER, 1971, p. 65 ss.;
ROssNER, 2010, p. 703 ss.), confirmada mediante los resultados
empiricos mas recientes. Los andlisis en un metanivel que eva-
ldan una multiplicidad de investigaciones fécticas muestran
resultados estables: el modo en que las personas valoran la
probabilidad de consecuencias penales es fundamentalmente
adecuado para influir en sus decisiones de comportamiento
(Borroms y von Hirscr, 2010).

Sin embargo, con ello no se dice que este efecto se constate
delamisma maneraen todoslos delitos. Si, como es de suponer,
laintensidad de los efectos intimidatorios oscila dependiendo
delaclase dedelito, unasoluciénracional consistirfa en aspirar
solamente de forma selectiva a la persecucién por parte de los
tribunales penales. A diferencia de lo que ocurre con la pre-
vencién general de intimidacion, la persecucién penal genera
costes considerables. En los delitos en los que hay que contar
con un cdlculo realista por parte de los autores potenciales
(por ejemplo: en la defraudacion tributaria), es ciertamente
necesario, también considerando los costes, que se produzcan




conregularidad condenas de los tribunales penales como back
up de la prevenciéon general de intimidacién. En los delitos
que suelen ser cometidos en contextos con carga emocional,
en especial tras una interaccion personal con la victima, la
valoracién podria ser diferente. Por consiguiente, con la sola
remision a la prevencién general es dificil fundamentar un
sistema de penas que, marcado por el principio de legalidad,
pretende perseguir todos los delitos y, en especial, exige la
punicién penal de todos los hechos graves contra la persona.

bb) Prevencion general positiva

También aspira al impedimento de delitos futuros aquel prin-
cipio que combina la remisién a la prevencién general con el
adjetivo “positiva”. Una diferencia respecto a la prevencion
general negativa radica en la determinacién del circulo de
personas en cuyo comportamiento se debe influir. Mientras
que la intimidacién se debe practicar frente a los individuos
que contemplan la posibilidad de cometer un delito, la tesis
de la prevencién general positiva parte de que las sentencias
penales apelan a personas que (normalmente) son fieles a la
norma. Su disposicién a reconocer el orden normativo como
vinculante y a comportarse conforme a él es socavada cuando
los quebrantamientos delanormaqu edansinrespuesta(véase,
sobre el aseguramiento de expectativas mediante el Derecho,
Lunmany, 1970, p. 177 ss.; sobre modelos de conducta y varia-
ciones, BAURMANN, 1994, p. 368; HasseMmER, 1998, p. 41 ss.; sobre
el planteamiento de Jakoss, véase p. 34 ss.).

Tales nexos apenas pueden comprobarse. El intento de
hacerlo presupondria suspender realmente lajusticia penal, a
modo de “experimento natural”, lo cual solamente es imagi-
nable en condiciones extremas de anomia social. En tal caso,
se plantearia la complicada tarea, en primer lugar, de aislar,
respecto a otros fendmenos de anomia, aquel aspecto parcial
que afectaala persecucion penal y, ensegundolugar, delimitar

la falta de intimidacion de los individuos que, en principio, no
reconocen la norma respecto a la inseguridad de las personas
que antes, predominantemente, actuaban de manera conforme
a la norma. Sin embargo, en el nivel de la plausibilidad hay
que constatar que probablemente existe un nexo entre la con-
firmacioén judicial de lanorma y el posterior comportamiento
legal de la poblacion. Para efectuar un andlisis detallado serfa
necesario abordar otros puntos adicionales como, por ejemplo,
en qué medida la vigencia de las normas depende de la situa-
cién y en qué medida las condiciones para la aceptacién de la
norma son mas complejas y diversas de como las describen
las concepciones ideales de la prevencién general positiva
(ScHNEDER, 2004, p. 331 s., p. 335). Ahora bien, en un modelo
de teorfa de la pena suficientemente complejo, también hay
que incorporar el factor “aseguramiento de la vigencia de la
norma mediante la pena criminal” en caso de que no haya
que postular en todas las circunstancias la existencia de una
relacién de efecto directo.

Una cuestién distinta es la de en qué medida el esfuerzo
por la prevencién general positiva encaja con presupuestos
fundamentales de nuestro sistema juridico. Una tesis que se ha
de tomar en serio se refiere al efecto preventivo del desconoci-
miento (Porirz, 1968). Desde esta perspectiva, la persecucion
homogénea de todas las infracciones de la norma es perjudicial
porque, de este modo, se haria evidente alos ciud adanos fieles
al Derecholomala queesladisposicién de muchos otrosacum-
plir la norma. Por ello, partiendo de la teorfa de la prevencion
general positiva, también (véase p.29) serfarecomendable una
persecucion penal conscientemente selectiva. En este punto,
al igual que en las reflexiones sobre la prevencién general ne-
gativa, hay que suponer que las consecuencias de la omision
de la confirmacién de la norma dependen considerablemente
de la clase de delito. Hay estudios sobre los presupuestos
evolucionistas y fisioldgico-cerebrales del comportamiento
moral que sefialan que, en caso de un buen desarrollo de la




primerainfancia, se desarrollan disposiciones de conducta que
son conformes con las exigencias morales bésicas de conduc-
ta. Si de lo que se trata es.de evitar hechos violentos frente a
otros, es esencial la capacidad de empatia, desarrollada en las
primeras fases de la vida (véase LEHRER, 2009, p. 162 ss.). Si las
predisposiciones, desarrolladas tempranamente, favorecen o,
incluso, fuerzan a la observancia de las normas de conducta
(también) recogidas por la ley penal, el peligro de una erosién
de la vigencia de la norma es, probablemente, bajo. Las cosas
pueden ser distintas en el caso de los muchos delitos en los
que el autor no tiene que soportar un enfrentamiento con un
individuo que sufre manifiestamente debido al hecho. En tales
circunstancias, las normas juridicas y su imposicién efectiva
tienen mayor importancia.

cc) Conclusion

La referencia a la prevencion general es uno de los pilares que
sostienen argumentativamente una concepcién de la teorfa de
la pena. Al respecto, el modelo més plausible integra tanto el
esfuerzodeinfluirenlaconducta delas personas directamente
inclinadas a cometer el hecho (prevencién general negativa)
como el empefio enfomentarlaorientacién delas personas que
fundamentalmente son fieles a la norma (prevencién general
positiva). Las combinaciones de ambas versiones de la pre-
vencion general son preferibles a los planteamientos monistas
de “o lo uno - olo otro”, puesto que hay que tener en cuenta
tanto las diferencias entre los individuos como las diferentes
clases de delitos (KuHLEN, 1998, p. 62 s.; sobre la calificacién
dela prevencién general positiva como fenémeno secundario,
SCHUNEMANN, 1998, p. 113, p. 119 ss.). Ahorabien, unateorfadela
penaquesolamente estuviera orientada ala prevencién general
presentaria déficits. En caso de orientarse de forma estricta y
coherente segtn el criterio de la necesidad preventiva, seria
cuestionable precisamenterespecto alos delitos que pertenecen

al ntcleo de lo que generalmente se considera merecedor de
pena si realmente hay que imponer la pena o'si, en cambio, la
renuncia ala pena, que es mas rentable, constituye una opcién
racional. Y en ese concentrarse exclusivamenteen la prevencion
general falta, sobre todo, capacidad para comprender otros
fines, también legftimos e importantes, a los que sirve la pena
criminal. Con ello quiero referirme a las funciones expresivas
de la pena que se tratan a continuacién.

3. Teorias expresivas de la pena

Las teorfas expresivas parten, como las teorfas orientadas a la
prevencion, de que la imposicion de la pena criminal sirve a
un fin que se funda en intereses legitimos de las personas. Sin
embargo, lorelevante noesinfluirenlafrecuencia de delitos en
el futuro, sino los intereses referidos al tratamiento adecuado
del comportamiento pasado. Las teorfas expresivas subrayan
la funcién comunicativa de las sentencias penales. Se pueden
diferenciar planteamientos expresivos orientados a la norma
y planteamientos expresivos orientados a la persona. Las
concepciones expresivas orientadas a la persona son aquellas
conforme a las cuales el mensaje de reprobacién contenido en
la sentencia penal se dirige a determinadas personas. Estas
pueden ser las personas que han sabido de la comisién de este
delito concreto o el autor o la victima del hecho. En cambio, las
teorias expresivas dela pena orientadas alanormasubrayan el
mensaje que se dirige a destinatarios indeterminados, esto es,
alageneralidad en unsentido mds abstracto y amplio (palabra
clave: confirmacion de la norma).

a) Teorias expresivas de la pena orientadas a la norma
Una variante de las teorfas expresivas de la pena ve la tarea de

la pena criminal en afianzar las valoraciones y las exigencias
de conducta morales. Este concentrarse en el afianzamiento de




normas morales se encuentra en los autores angloamericanos
que conciben el Derecho penal sin mas como Filosofia moral
practicada, sin discutir sobre la diferencia entre normas juri-
dicas y exigencias morales de conducta (véase, por ejemplo,
Hawmrron, 1992, p. 12, sobre los false moral claims que hay que
contradecir mediantela pena). Si esta diferenciase entiende en
la recepcién de la separacion kantiana entre teorfa del Derecho
y teoria de la virtud, una teorfa de la pena que se concentra en
la moral topa necesariamente con la objecién de que ello no
puede constituir una tarea razonable del Estado (BASTELBERGER,
2006, p. 118 5.).

La valoracién puede ser algo distinta cuando se trata de
la confirmacién de normas juridicas de conducta. Un plan-
teamiento, sostenido en la discusién alemana, por ejemplo,
por GUNTHER JAKOBS, empieza con reflexiones que se realizan
de modo semejante bajo la palabra clave “prevencién general
positiva”. Segun este planteamiento, un delito contiene un
mensaje que no se puede ignorar. Es necesaria —continta- la
respuesta con una contradiccién, para evitar una erosién de
la norma (Jakoss, 2008, p. 111 ss.; en sentido semejante, FRISCH,
1998, p. 139 ss.). Jakoss renuncia a pronosticar un aumento
de delitos en caso de que no tengan lugar contradicciones
del delito. Sin embargo, puesto que la continuidad de formas
logradas de cooperacién humana repercute supuestamente en
la frecuencia de delitos, existe en todo caso un vinculo mediato
con el objetivo “prevencion de delitos futuros”. Podria discu-
tirse si las tesis de JakoBs y otros planteamientos similares que
no remiten de forma empiricamente comprobable a procesos
psicolégicos, sino solamente a procesos comunicativc‘)s (véag/e,
por ejemplo, Gomez-Jara DiEz, 2005, y sobre la confirmacién
de la norma mediante un acto de habla declarativo HameL,
2009, p. 122 ss.), también pueden ser ubicados enla preygncién
general positiva. Sin embargo, es mds adecuado clasificarlos
en la categoria de las teorfas expresivas.

Si la contradiccion en cuanto tal es necesaria porque la
comunicacion sobre normas se entiende como esencia de las
sociedades (Jakoss, 2008, p. 61 ss.), la pena expresiva puede
ser interpretada como fin en s{ mismo que ni debe ni puede
ser examinado empiricamente (Neumann, 2007, p. 444). Que
las normas tienen que ser afianzadas en aras de st mismas es
un argumento que ha sido considerado débil repetidas veces
(MOsBACHER, 2004, p. 220). La teorfa expresiva orientada a la
norma es clasificada por algunos incluso como teoria absoluta
de la pena (Kurper, 1990, p. 211; Koriath, 2004, p. 59), lo cual
no es convincente, puesto que la pena no es concebida sin un
fin. Ciertamente, la referencia al valor intrinseco de las normas
despierta la sospecha de una teorfa abstracta y ajena a la reali-
dad, no dirigida alos intereses de las personas (Catrisss, 2001,
p- 109) o, incluso, de una teoria que excluye, cinicamente, la
lesién delosindividuos (Koriats, 2004, p. 56). Estos argumentos
sefialan la unidimensionalidad de la concepcion de la estabi-
lizacién de la norma y su necesidad de ser complementada,
perono formulan objeciones mds fundamentales. Silasnormas
juridicas serevelan como convenientes paralaconvivencia pa-
cificay el bienestar de las personas (si “el individuo encuentra
en la sociedad lo suficiente para vivir”, Jakoss, 2008, p. 107),
resulta totalmente obvia la consideracién de que, en caso de
inobservancia de tales normas, estas deben ser confirmadas
mediante una contradiccién explicita (Feijoo SANCHEZ, 2007, p-
88 ss.). Ahora bien, cuando se centra la atencién en el aspecto
de la estabilizaciéon de la norma, no queda suficientemente
claro que, junto a los intereses de todos los ciudadanos del
Estado en la estabilidad de las normas de conducta, también
hay intereses normativamente fundamentados de determinadas
personas que hablan en favor denoaceptarsinreaccién alguna
las transgresiones de la norma.

[SD)]
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b) Teorias expresivas de la pena orientadas
a la persona: comunicacion con-el autor

Una cuestion discutida es qué significado tiene el juicio ético-
social de desvalor o el reproche que se encuentraenla condena
a una pena criminal. En parte se ve en €l solamente una moda-
lidad que esta necesariamente unida al acto de la condena por
los tribunales penales, pero que no permite una justificacién
auténoma de la institucion justicia penal (Neumann, 2007, p.
439). En cambio, una teoria expresiva de la pena concibe la
comunicacién de reproche con el autor no solamente como
elemento definidor de la institucién “pena criminal”, sino
que parte de que en dicha comunicacién radica una funcién
esencial de la efectivaimposicion de penas. La diferencia entre
estos dos planteamientos se manifestaria cuando en un sistema
juridico-penal dejara de ser posible (por ejemplo, por no darse
ninguna posibilidad de ejecucién dela pena) infligirunmal (la
privaciondelibertad, la privacién deunasumade dinerou otra
pérdida perceptible para el autor). Quien entiende el reproche
solamente como modalidad de la condena a una pérdida de
tales caracteristicas deberia, en tales circunstancias, renunciar
completamente a las condenas de los tribunales penales. A
una conclusion distinta se llega cuando el reproche aparece
con un valor propio, junto al infligir el mal.

En la discusién alemana, los planteamientos expresivos
orientados a la persona no desempenan un gran papel (a dife-
rencia de lo que, en cambio, ocurre en la literatura anglofona
contemporénea en el ambito de interseccién de Derecho penal
y Filosofia, von HirscH, 1993; Dug, 2001; BomanN-LarseN, 2010,
p. 15s.). Lo comtn a estos planteamientos es que consideran
necesaria una reaccién de reproche frente al autor, con lo que
se establece un vinculo con los intereses legitimos de personas.
La concepcién més exigente de una teorfa expresiva de la pena
que se orienta a la persona tiene en cuenta que la imposicion
de un juicio ético-social de desvalor tiene lugar (en todo caso,

también) en interés del autor, a saber, para el fomento del co-
nocimiento propio y de la mejora propia. Bajo la palabra clave
“teoria de la expiacién”, tales consideraciones se atribuyen
con frecuencia a la teorfa absoluta de la pena, algo que, sin
embargo, no es convincente, puesto que se trata de una con-
cepcién orientada a un fin. ANTHONY Durr ha hecho reflexiones
de estas caracteristicas (Durr, 1986, p. 47 ss.; DUFF, 1998, p. 191
ss.; Durr, 2001, p. 75 ss.). Estas toman como punto de partida
el tratamiento adecuado de las conductas incorrectas en el
seno de comunidades moralmente orientadas (véase, sobre la
reconciliacion mediante la penitencia, Durr, 1986, p. 64 ss.; en
un sentido semejante, Lampe, 1999, p. 268 ss.). Sin embargo, a
tales modelos se les ha de objetar que tales comunidades se
diferencian de forma esencial del Estado en lo que se refiere
al fundamento de su existencia. La pena criminal no se puede
modelar segtin el modelo de agrupaciones humanas que po-
nen la mira en la mejora moral del individuo. El ejercicio de
coaccién no se puede justificar con la pretendida mejora del
autor (asi, acertadamente, ya SCHOPENHAUER, I, p. 431; ScHmD-
HAUSER, 1971, p. 58).

c) Teorias expresivas de la pena orientadas a la persona:
mitigacion de los sentimientos de indignacion

En la medida en que no se vea la funcién del reproche en la
realizacion de una expiacién del autor, quedala alternativa de
tener en cuenta la indignacién de todos aquellos individuos
que han tenido conocimiento del delito concreto. Apenas se
puede negar que los sentimientos de indignacion debidos al
injusto acaecido también pueden tenerlos personas que no se
hanvisto directamente afectadas como victimas del hecho, sino
que solamente han tenido noticia de este, o bien como testi g0s
directos del suceso, o bien con posterioridad al haber sido in-
formados. La necesidad de superar el acontecimiento con un
juicio estatal de desvalor se puede explicar diciendo que hay




que mitigar los sentimientos de indignacién (WeiGenD, 2011).
Partiendo de estas ideas, se:puede fundamentar el significado
del juicio de desvalor de dos maneras. La fundamentacién
socioldgica discute sobre contextos mas amplios: asi, se puede
sefalar que hay que evitar las précticas de justicia por propia
mano, perjudiciales para una sociedad, o que la aceptacion de
un ordenamiento juridico depende de que este tome en serio
los sentimientos de indignacion. Es esencial el argumento nor-
mativo de que los sentimientos de indignacién no solamente
han de ser constatados como realidad psicolégico-social y ser
superados considerandolas consecuencias perjudicialesalargo
plazo, sino que traslaindignacién y el juicio de desvalor quela
siguehay enfoquesy précticas normativamente adecuados. Los
enfoques participativos son preferibles en toda forma del trato
interpersonal y, en concreto, también en el seno de procesos
estatales. A favor de ello hablan las consideraciones hechas
por el filésofo inglés Perer STrRAWSON. Este autor sefiala que hay
dos formas distintas de reaccionar frente al comportamiento
incorrecto de otros: o bien con un enfoque cosificador que
concibe al autor como un ser que hay que controlar (de manera
semejante a lo que ocurre con un animal peligroso) o con un
enfoque que trata al otro como participante en las relaciones
sociales (Strawson, 1974). Mientras que SCHOPENHAUER partia,
en su conocida metafora, de que basta con poner un “bozal”
al “animal predador” (SCHOPENHAUER, I, p- 431), el presupuesto
fundamental de las teorias de la pena orientadas a la comu-
nicacién es que una actitud cosificadora solamente se puede
adoptar en casos excepcionales. Enlo querespectaalacondena
de los tribunales penales, esto significa que frente a los capa-
ces de culpabilidad es necesaria una actitud reactivay que la
pena tendria que contener un reproche dirigido al autor (von
Hirscr, 1993, p. 9 ss.; von HirscH, 2005, p. 48 ss.; HORNLE y VON
HirscH, 1995, p. 270 ss.; Durr, 1998, p. 189; GUNTHER, 2002, p. 216
ss.; véase, con detalle sobre el significado de la desaprobacion
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cotidiana y desaprobacion juridico-penal, HameL, 2009, p. 99
ss.; p- 150 ss.).

d) Teorias expresivas de la pena orientadas
a la persona: comunicacion con la victima

La funcién comunicativa de la pena se tiene que subrayar,
ademds, respecto a la victima. Evidentemente, no es posible,
sobre la base de esta idea, construir una teorfa completa de la
pena, es decir, no lo es la medida en que haya que castigar los
delitos en los que no hay una victima individual el hecho. Sin
embargo, esto solamente constituye una objecién relevante si
se parte de la premisa, poco convincente, de que el sentido de
las condenas penales debe determinarse de forma uniforme
para el espectro integro de posibles delitos. En las explicacio-
nes usuales del sobre la teoria de la pena no aparecen quienes
fueronlesionados (o puestos en peligro concreto) por el hecho.
Lavisién tradicional estd marcada por el colectivismo (HORNLE,
2006, p.951).Solorecientemente se discute (sibien actualmente
de forma intensa) sobre si puede haber un interés legitimo de
la victima en el castigo del autor (MurpHY, 1990; REEMTSMA,
1999; WaLTHER, 1999; GUNTHER, 2002; HASSEMER y REEMTSMA,
2002; HoLz, 2007; Bural, 2007; HameL, 2009).

Las objeciones al reconocimiento de tales intereses indivi-
dualesse podrian apoyaren el argumento de que posiblemente
noexistennecesidades de penaporquelosafectados preferirian
la compensacién econémica o una disculpa. Sin embargo, la
afirmacion de que ya se ha satisfecho a las victimas del hecho
con una compensacién econdmica o un acuerdo extrajudicial
(LupErssEN, 1999, p. 892 s.) no es plausible sobre todo en los
casos de delitos importantes contra la persona (por ejemplo,
ataques corporales queimplicanunaintromisiénintensa, delitos
sexuales) (véase al respecto REgmTsma, 1998, p. 215 s.). Desde
un punto de vista normativo no es relevante aquello que un
individuo concreto considera, de acuerdo con sus preferencias




personales, reaccion adecuada. Para justificar la pena criminal
tampoco serian suficientes las meras necesidades facticas, por
ejemplo, si estas solamente se pudieran definir como senti-
mientos de venganza, pero no pudieranjustificarse (REEMTSMA,
1999, p. 26; HasseMER y ReemTsma, 2002, p. 122 ss.). Lo decisivo
es si el juicio juridico-penal de desvalor tiene que cumplir
para las victimas en general una funcién de reconocimiento
por disposicién del Derecho. Existe una fundamentacién que
sefiala que el proyecto de monopolizacién del uso de la vio-
lencia en el Estado (RossneRr, 2001, p. 982 s.) solamente puede
perdurar si la reaccién a una lesién sobre todo de derechos
elementales de la victima no queda por debajo de un cierto
umbral (culturalmente condicionado) de intervencién. Existe
otralinea de fundamentacién que nose centraenlaperspectiva
funcional macro-sociolégica, sino en los intereses legitimos de
las victimas. Estos pueden consistir en que se eviten las conse-
cuencias destructivas para la vida futura que se derivan de la
humillacién de la victima mediante el delito (obsesién por el
hecho, constante dudar de si mismo, pérdida de autoestima,
etc.) y de la pérdida de confianza en el ordenamiento juridico
(véase al respecto Pritrwirz, 2000, p. 172 ss.; REEMTSMA, 1999, p.
26 s.; HasseMER y REeMTsMA, 2002, p. 129 ss.; Howrz, 2007, p. 125
ss.; Hamet, 2009, p. 167 ss.). No hay que explicar con detalle en
qué medida la pena criminal puede contrarrestar de manera
efectiva las consecuencias psicolégicas o las consecuencias
negativas para la conduccién de la vida de facto constatables.
Lodecisivo desde un punto de vista normativo es que también
puede existir un interés legitimo de la victima, orientado a la
comunicacion, cuando el individuo concretamente afectado
ha sido bendecido con una constitucién psiquica estable y no
es propenso ni a fantasias vengativas ni a cavilaciones que le
generen duda de s mismo y tampoco se ve obligado aadoptar
precauciones de seguridad exageradas.

El significado del juicio de desvalor radica en que este
describe de forma precisa y detallada, refiriéndose al caso
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concreto, la linea que separa el Derecho y el injusto [Unrecht].
Alavictima se le confirma que le ha ocurrido un injusto y que
su destino no lo ha decidido una casualidad o una desgracia
(GUNTHER, 2002, p. 218; RoOssNER, 2001, p. 987; WALTHER, 1999, p.
136 s.; REEMTSMA, 1999, p. 25; HasseMER y REEMTSMA, 2002, p. 130
s.; HORNLE, 2006, p. 955; Horz, 2007, p. 131 s.). Elsignificado para
la victima es mayor cuando hay unjuicio institucionalizado de
desvalor mediante la pena estatal que cuando se produce la
desaprobacién del acontecimiento mediante la comunicacion
cotidiana (HawmgL, 2009, p. 178 ss.). La renuncia a un juicio es-
tatal de desvalor contendria un mensaje implicito que o bien
concierne al delito (un mensaje conforme al cual lo acontecido
no habria sido la lesién de un derecho o no habria sido sufi-
cientemente grave como para utilizar recursos estatales, mas
alladelaposibilidad de un procedimientojuridico-civil) o bien
se refiere ala victima (un mensaje conforme al cual la culpa es
dela victima o no habria que tomar en serio a la victima como
persona, la victima no tendria un pleno estatus de ciudadano).
Al respecto no se pueden poner reparos a la fundamentacion,
acertada en cuanto al contenido, de que se trata de una lesién
leve de derecho que no obliga necesariamente al Estado a
reaccionar. En cambio, cuando concurre la lesién grave de un
derecho, en la ausencia de reaccion estatal se esconde necesa-
riamente un mensaje que afecta a la victima. El mensaje que
se transmite entonces (“t( no mereces que el Estado se ocupe
de tus asuntos”) colisiona con el derecho general de la victima
a la personalidad (WEiGenD, 2010, p. 50 ss.).

Ahora bien, una revalorizacién de la comunicacién con la
victimatambién topa conobjeciones (WEIGEND, 2011): ;significa
ello que entonces a las victimas individuales del hecho se les
deberfan conceder derechos de participacion en el proceso
penal (con un alcance claramente mayor del que se ha pre-
visto hasta ahora) y, en especial, derechos de proponer o de
decidir en la eleccion dela sancién? Tales consecuencias serfan
probleméticas. Con ello se cuestionarian logros civilizadores
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esenciales, a saber, la funcién de pacificacién que va unida a
la expulsion de la victima individual y de su contexto social
fuera del proceso y el establecimiento, también pacificador, del
principio de trato igual en la imposicién de sanciones. Ahora
bien: tales consecuencias para el proceso y la determinacién
de la pena no se derivan necesariamente de la afirmacién de
que un elemento de la justificacién de una reaccion estatal
punitiva se encuentra en la referencia a intereses legitimos de
la victima. La posicién del Estado respecto a las victimas de
delitos se corresponde a la de un fiduciario en la medida en
que el juicio estatal de desvalor también se produce en interés
de la victima del hecho. Sin embargo, con esto se debe conci-
liar el que, por motivos de mayor importancia, en el proceso
penal no se siguen los deseos y necesidades personales de la
victima individual.

e) ;Por qué juicio de desvalor mds el mal de la pena?

Todas las variantes de una teoria expresiva de la pena tienen
que enfrentarse a la pregunta de por qué no darse satisfecho
con el juicio de desvalor. De forma atiin mds drastica se podria
objetar que las teorias expresivas de la pena recogen mal el
significado verdadero de una sentencia penal. Desde la pers-
pectiva de los condenados lo interesante es, esencialmente,
que se les impone el mal de la pena, sobre todo cuando hay
que cumplir una pena privativa de libertad, pero también en
el caso de penas de multa no banales. Ciertamente, es posible
imaginar formas de reaccion frente a un delito en las que, de
manera coherente, se da prioridad ala funcion comunicativa y
el elemento del infligir un mal es reducido o eliminado (Durr,
1998, p. 188; GUNTHER, 2002, p. 219; Kunz, 2004, pp. 75, 81;
SeeLMAaNN, 2004, p. 159 s.). Pero ;es posible justificar con una
teoria expresiva de la pena una praxis penal que se aparta de
dichas consideraciones —una praxis penal con sanciones que
implican, en parte, una intervencién muy intensa-?

Aesta pregunta hay que responder afirmativamente. No se
puede renunciar al elemento consistente en infligir un mal. La
razéndeelloes quelasposibilidades de expresarlasdistinciones
necesarias del grado de reproche mediante una desaprobacién
formuladasolamente con palabrassonlimitadas. Yaenel mismo
nivel dellenguaje resultaria dificil precisar el juicio de desvalor
segun criterios cuantitativos. La declaracion de que el autor se
ha comportado de manera injusta no plantea problema algu-
no, pero si, en cambio, las clasificaciones precisas mads alld de
algunas categorfas burdas (muy grande, grande, mediano...).
Y, sobre todo, el peso de un mensaje tinicamente verbal es, en
nuestro contexto social, limitado. Esto puede decirse tanto
de la comunicacién de elogios como de la comunicacién de
las desaprobaciones. La aclaracion de la seriedad de una de-
claracién se logra mediante el apoyo simbélico en forma de
entrega o privacion de bienes tangibles (KLemic, 1991, p. 417;
HORrNLE, 1999, p. 123 s.; FEjoo SANCHEZ, 2007, p. 92 s.; HAMEL,
2009, p. 158 ss.). Esto se corresponde con nuestras précticas en
el otorgamiento de distinciones (se concede el premio Y dota-
do con X euros), y la corroboracién simbdlica es especialmente
necesaria cuando se quiere reprochar con énfasis. En el juicio
de desvalor es necesario, atin mas que en el caso de un elogio,
un gran intervalo de formas de expresién. La cuestién de cudn
intenso debe ser el refuerzo de lo verbal mediante causaciones
de mal contundentes depende de la sensibilidad, histérica-
mente marcada, de una sociedad. Ahora bien, sin refuerzo
simbdlico alguno (en contra, GUNTHER, 2002, p. 219), ello no es
posible. Desde la perspectiva de las victimas serfa insuficiente
la corroboracién del juicio de desvalor solamente mediante la
reparacion del dafio o la indemnizacién (al respecto, PawLIK,
2004a, p. 53). La reparacion del dafio solamente devuelve el
statu quo econémico a su estado anterior al hecho, de manera
que aquella no constituye una genuina causacién de un mal.
Laindemnizacién también es insuficiente para aclarar el juicio
de desvalor en caso de lesiones graves de derechos, puesto




que mediante una pérdida solamente econémica no es posible
explicar un reproche importante.

V. LA IMPOSICION DE LA PENA CRIMINAL,

¢ES LEGITIMA FRENTE AL PENADO?

1. Necesidad de una justificacién

Laurgenciadelacuestionsobrelalegitimidad frenteal penado
depende de en qué medida las sentencias penales tengan que
servir a fines que estén mds alld del acto comunicativo que se
lleva a cabo mediante la condena. La justificacién es compara-
tivamente facil en el caso de teorias de la pena que dan prio-
ridad al papel del reproche y, de este modo, crean un vinculo
intrinseco entre el fin de la pena y el recordar legitimamente
al autor su deber. Cuando las constataciones de los hechos
son ciertas, cuando los limites entre Derecho e injusto estdn
definidos correctamente en la concreta relacién autor-victima
y concurre una conducta culpable, se puede formular legiti-
mamente el juicio de desvalor frente al autor. Si se considera
la causacién de un mal como refuerzo y diferenciacién del acto
comunicativo, su justificacion la proporciona la justificacion
del juicio de desvalor.

Las cosas son mas dificiles cuando se utiliza al autor para
el cumplimiento de un fin que se encuentra fuera del proceso
comunicativo referido a su persona. Tal fin existe ya cuando
lo relevante es la confirmacion expresiva de la vigencia de la
norma. La necesidad de una justificacion frente al penado se
ve alin més clara cuando se pretenden perseguir metas que
estdnenel futuro, asaber, lareduccién dela frecuencia de delitos
en el futuro por medio de los mecanismos que se describen
como prevencién general negativa o positiva (KOHLER, 1997,
p- 45 ss.; Zaczyk, 2005, p. 217; Durr, 1998, p. 187 s.). Laidea de
diferenciar en ese aspecto entre prevencién general positiva y
negativay de considerar la prevencion general positiva como
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no problemadtica por su “mejor fin” (asi, HAssEMER, 1998, p. 37)
no es convincente. En ambos casos el beneficio no es para el
penado, sino que su castigo se fundamenta por el provecho
ajeno. Losreparossonmadsevidentesenlaimposicién delapena
que en la prevencién general de intimidacién (véase supra p.
20 ss.) porque en aquella no hay un anuncio general-abstracto
de sanciones, sino la imposicion de una carga a un individuo.
De este modo ;no se “mezcla” al penado “entre los objetos
del Derecho de cosas” (KaNT, p. 453), no se le trata como a un
perro (véase supra p. 21) o no se lesiona la dignidad humana
del penado (Caruiess, 2001, p- 110; LEYENDECKER, 2002, p. 74)?

Hay opiniones contrarias que sefialan que “la proteccién
del orden de paz” es “sin duda un valor moral més elevado”
(KLug, 1968, p. 279), que existe un deber del Estado respecto a
la previsién justa (Lampg, 1999, p. 263) o que sefialan, de forma
mdés bien lacénica, que es necesario imponer el ordenamiento
juridico “por las buenas o por las malas”, si es necesario, de
forma coactiva (Frister, 2009, p. 23s.). O se aceptala afirmacién
de queenlajustificacion frente al penado hay un problemay se
vincula a la calificacién de la pena como sacrificio del penado
la expectativa de que la mala conciencia de los jueces penales
los proteja mejor de la conviccién de que siempre imparten
justicia de lo que los protege una presunta certeza de actuar
de manera justa (asi, SCHMIDHAUSER, 1971, p. 96 ss.). Sin embar-
go, antes de darse satisfecho con la referencia a beneficios y
necesidades, hay que discutir si hay posibilidades de remitir
al penado a su competencia especial.

Es inadecuado emplear la etiqueta “instrumentalizacion”
para, de este modo, poner fin a cualquier discusién adicional.
De hacerlo, se extenderia excesivamente el alcance del argu-
mento de la instrumentalizacién, que como maximo puede
fundamentar prohibiciones absolutas para casos extremos de
intervenciones estatales (por ejemplo, la tortura) (Greco, 2009,
p. 163 ss.). Porlo demds, lo relevante es solamente entrar en un
discurso de fundamentacién frente al penado: se le tiene que




indicar que nose recurre a €l y se lecondenaa sacrificarse para
ol bien comun de manera arbitraria (ELLSCHEID, 2004, p. 34; en
seneral sobre la idea de un didlogo sobre la responsabilidad,
IO\TEUMANN, 1985, p. 269 ss.). Se han desarrollado argumentog
para dicho discurso de fundamentacion que se.hgn de clasi-
ficar en dos planteamientos fundamentales dlst}ntos, cada
uno de ellos con ramificaciones adicionales. El primer grupo
de argumentos procede de forma abstracta—generahzadorq )1
remite a consideraciones como1os acuerdos del contrato socia

la honestidad o juego limpio [fairn'ess]. El segundo grupo
deduce la legitimacion de las condicxpnes del caso co]zcrito
(p- 47 ss.). Lo que hay que pensar es sl gl autop con'el hec 1:,
probablemente ha consentido a su propio castigo, s el hecho
de haber actuado culpablemente basta como E.Lmd.amer}to de
legitimacion osirequiere argumentos dejuego limpio [fairness)
adicionales.

2. Consideraciones abstractas generalizadoras
sobre la cuestion de la legitimidad

Una cuestién debatida en la teoria del contrato §€>cia1 del s1_gl,o
sviieraladesiental convenioel individuo también consentiria
aasumir lapenaen caso de infraccién deunaley penal. En con-
creto, resultaba dudoso si una cléusu}a de/z ’Fal,es caracterlstml?s
habria tenido cabida en el contrato hlpOtE?’(lCO cuando con ella
se hubiera consentido a una pérdida cons1der§b}? (sobre todo,
de la vida, en el caso de la pena de muerte) (vision general en
1aNN, 1991, p. 446 ss.).
SEE;[\;;N :I;;mbiélnpse recurre a la idea del contrato ptara1 fun-
damentar que es admisible legitimar la pena cnmlréa con
consideraciones de prevencion generali. 81. se parte de ur;a
orientacién coherente segtnlafigura delindividuo que calcula
de manera absolutamente racional, tales argumentos parecen
plausibles. Seguneste puntodevista, se establ.ece lainstitucion
del sistemna de justicia penal si las consideraciones de la teoria
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de los juegos permitieran esperar que los contratos 10 serian
cumplidos (el pactasuntservandanoleinteresaaquienoptimiza
los beneficios). Por esa razén, continta este planteamiento,
en el contrato social hipotético, el homo oeconomicus tiene que
consentir a la posibilidad de su propio castigo (SCHMIDTCHEN,
2003, p. 266 ss.). Esta deduccién estd bien fundamentada en un
planteamiento tedrico del problema. Sin embargo, el problema
radica, como en todas las remisiones a convenios hipotéticos,
en el gran abismo existente entre la figura artificial del homo
oeconomicus y el modo real en que estan constituidas las per-
sonas. Quien, por una parte, calcula racionalmente, pero, por
otra parte, también sabe que sus conciudadanos se orientan
segun convenciones morales y, solamente de forma limitada,
segtin cédlculos econémicos, probablemente no consentiria de
antemano a su propio castigo (Pawiix, 2004a, p. 25, nota 16).

Por consiguiente, los modelos del contrato social no pueden
prescindir de introducir condiciones adicionales ajenas a

la realidad, como el desconocimiento del significado de in-

fluencias extrajuridicas sobre el comportamiento. La fuerza
legitimadora de un consentimiento meramente hipotético bajo
la condicién, también meramente hipotética, de que todos los

individuos configuran su vida coherentemente de manera
racional-calculadora es débil.

3. Consideraciones sobre la cuestion
de la legitimidad referidas al caso concreto

a) Consentimiento del autor mediante
el hecho; subsuncion bajo la propia ley

(Selepuede decir al autor queno hasidosacrificado demanera
ilegitima por los intereses generales porque él ha consentido,
mediantesudelito, en su propio castigo? En trabajos mds antiguos
sobre la teorfa de la pena se puede encontrar repetidamente el
constructo de un consentimiento (al respecto, SEELMANN, 1991,
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p. 452 s). Esto no resulta convincente: en efecto, no se puede
‘ntroducir en el hecho del autor la declaracién de que el autor
estd a partir de entonces efectivamente/ de acugrdo con su
castigo. No es posible decir nada mas allg de la afirmacién de
que racionalmente deberia haber consentido (SEE’I,T\'/LA'XNN, .1’991,
p. 453) —esto lleva de vuelta a los-intentos de legitimacion a
partir de la teorfa del contrato social. . .
HeceL postulaba que el autor, como ser rac19nal, erige y
reconoce, mediante su hecho, una ley general bajo la cual, en
cuantosu Derecho, él puede ser subsumido (HeceL, § 100). Este
argumento tampoco convence (KORI.A'I'H, 2004, p- 63). Poxj una
parte, es dudoso que las personas siempre emitan, mediante
las acciones, tomas de posicion normativas. E m;]uso cuando
al autor, “en cuanto ser racional”, se le presupusiera con Fada
accién una declaracién normativa, habria que reconstruir en
todo caso una declaracién segun la cual €l podria permitirse
excepciones a la vigencia de las normas generaleg de prob%bl—
cién. Por otra parte, incluso cuando el autor h”ubl?ra em%gdo
una ley general, por ejemplo, con el contemdo/ estd permitido
lesionara otros avoluntad”, el Estadono podriahacer suya gsta
ley evidentemente incorrecta, tampoco cuando tal ley debiera
ser dirigida contra tal autor en el acto de la pena (SEELMANN,

1995, p. 69 s.).
b) Culpabilidad del autor (poder actuar de otro modo)

Un intento de responder a la pregunta de la legith.nidad, ex-
tendido en la ciencia juridico-penal alemana, consiste en que
una teorfa de la pena orientada a la prevencién solamenteve's
aceptable cuando considera, como segundo pilar, la éulpab{h—
dad del autor (Roxin, 2006, § 3, nim. marg. 51 ss.; SCHUNEMANN,
1987, p. 213; SCHUNEMANN, 1998, p. 114 s; KUHI:’EN, 1998, p. 59;
SrrareNwerTH y KuHLEN, 2004, § 1, nGm. marg. 32). En muchas
ocasiones se hace referencia a la justicia (MOSBACHER, 2004,/p.
219 ss.; NEUMANN, 1998, p. 150 s.; WeiGeEND, 2007, Introduccion,
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nim. marg. 66), la cual se tiene que contraponer a la preven-
cién. No es convincente pasar, en este punto, al &mbito de la
determinacién de la pena y centrarse en la medida de la pena
adecuada a la culpabilidad (asi, Roxin, 2006, § 3, nam. marg.
51 ss.). Antes de que sea posible realizar afirmaciones sobre
la determinacién de la pena, hay que aclarar si el autor puede
siquiera ser utilizado para promover propdsitos preventivos.
No hay que referirse a la medida de pena sino al poder actuar
deotromodoenel momento del hecho. Habria que argumentar
como sigue: si‘el autor sabe que con su conducta realiza un
tipo penal (o, por lo menos, comprende el injusto) y, pese a
ello, decide actuar de esa manera, entonces no puede alegar,
si a continuacion tiene lugar una condena con el fin de confir-
mar la norma y evitar delitos futuros, que se le ha tratado de
manera deshonesta [unfair]. Quien sabia lo que podia ocurrirle
y podia haberlo evitado tiene que asumir las consecuencias.
Sin embargo, esta argumentacién topa con dos objecio-
nes. En primer lugar, no es suficiente la referencia al saber
o al poder saber y al poder de evitacién del afectado. Si el
tratamiento de una persona es ilegitimo, contintia siéndolo
en caso de que el afectado estuviera avisado y pudiera haber
evitado la situacién mediante una decision libre. Quien sabe
que probablemente serd molido a palos con el fin de forzarle
a una confesion y, pese a ello, se pone mediante una decisién
libre en manos de la policia, no pierde el derecho a reprobar
la ilegitimidad del tratamiento del que ha sido objeto. Haber
causado consciente y evitablemente el propio tratamiento de
la manera X, no significa que por esa razén x sea legitimo. Por
consiguiente, la decisién auténoma del autor puede a lo sumo
ser una condicion necesaria de la legitimacion del castigo, pero
no una condicion suficiente. En segundo lugar, en este punto
queda claro que las consideraciones de teorfa de la pena estan
relacionadas con unadiscusion fundamental, asaber, la discusion
sobre si las personas pueden decidir en un momento concreto
de manera efectivamente libre omitir una determinada accién
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debido a que han comprendidosu injusto (palabra clave: 11l?er—
tad de la voluntad e investigacion del cerebro). Las pr'emlsas
que se encuentran en la base del principio de culpabl'hdad en
el sentido del poder actuar de otro modo son esenqalmgnte
mads exigentes que las premisas de las que parte una )ust1f1ca—l
cién parcial preventivo-general de 1§,pena como la que aqui
se sostiene. Una teoria de la prevencion general negativa que
sea adecuada a la realidad tinicamente presupone que ql QUINOS
seres humanos, en determinadas circunstancias, estan abiertos a
consideraciones de coste-beneficio y son capaces dela corres-
pondiente adaptacién de su comportamiento. En cambp, la
presuposicion de un poder actuar de otro modo se reflere_a
todo autor en toda situacion. En el marco del p;esente trabaglo
no se puede analizar con mas detalle la compleja pregunta ei
si esta premisaesta suficientemente fu.ndada..quen sea escef

tico al respecto, considerard que el giro haqa un argumento
de honestidad [fai'rness] (véase el apartado siguiente) es una
solucién més convincente.

¢) El argumento de honestidad o juego limpio [fairness ]

Debido a que el alcance del argumento de la “culpabmd.ad
como poder actuar de otro modo” es limitado, son nec,e'sarl?s
consideraciones complementarias sobre por que es leglt1m1 1a
imposicion delapena paralograr efectps preven’avos. Es pOZl 1e
desarrollar tales fundamentaciones s s€ introducelaideadela
honestidad [fairness]: al autor se le tiene que oponer qﬁle, cotn
la imposicion de la pena, no se lfe trata de manera desf onesta
[unfair]. Este argumentose tendria quesopesar co}? lare fxgncga
a que el autor ha incumplido una norma que ha fr& 9 de
forma legitima y enla que él, como conciudadano, ha tomado
parte (GUNTHER, 1998, p. 165, p. 171 s.) o con lareferenciaa qL}e
el condenado contintia siendo, también en caso de pers_ecumon
penal, unciudadano dotadode dergchos (HAssEMERy REEMTSMA,
2002, p- 119). Me parece mas convincente hacer referencia no

solamente a las posibilidades de participacion democrética y
ala posicién juridica en el proceso, sino al hecho de que todos,
también el mismo autor, han sido favorecidos efectivamente por
el hecho de que en el pasado muchas otras personas se han
comportado de conformidad con la norma. Por consiguiente,
las personas tienen que aceptar, por razones de honestidad [fair-
ness), el ser utilizadas para el aseguramiento deestasnormasde
prohibicién (véase también NEumann, 2007, p. 449 s.; NEUMANN,
1998, p. 151). Este argumento resulta aiin mas convincente si
el autor, en cuanto residente en Alemania, se ha aprovechado
de la conformidad a la norma de sus conciudadanos. Pero el
argumento de la honestidad o juego limpio [fairness] también
se puede emplear frente a un extranjero recién llegado, si este
ha tomado la decisién de residir en un sistema juridico que se
basa en el amplio respeto de las normas juridicas de conducta.
Enlos escritos de teoria de la pena hay planteamientos que
aprovechan tales reflexiones para fundamentar una teoria au-
tonoma de la pena. Asi, por ejemplo, HERBERT MORRIS y JEFFRIE
MurrHY sefialan que la pena compensa ventajas deshonestas
[unfair] que el autor ha adquirido como consecuencia de su
falta de autolimitacién (Morris, 1976, p. 33; MurrHy, 1979, p.
77 s.). MicHAEL PAwWLIK se centra en el vinculo entre disfrute
de libertad y deberes de lealtad (2004a, p. 91; véanse otras
variantes de los argumentos de honestidad o juego limpio
[fairness]en Enci, 2008). A estas deducciones selesha de criticar
que no es posible desarrollar una teorfa completa de la pena
solamente con la referencia a las ventajas obtenidas de forma
deshonesta [unfair] y los deberes de lealtad lesionados. Sobre
todo, estos planteamientos no responden a la pregunta de por
qué se deben invertir recursos considerables en el sistema de
justicia criminal. Ahora bien, los argumentos de honestidad o
juego limpio [fairness] son importantes como un elemento de
fundamentacién necesario en el marco de una teoria compleja.




V1. RESUMEN DE LAS TESIS

1. El concepto “teoria absoluta de la pena” es ambiguoy, a fin
de cuentas, puede renunciarse a él. La idea de que no hay que
fundamentar las condenas delos tribunales penaleso dg quese
trata de un acontecer que carecede finse debe rechazar. sin mas.
Tampoco bastan, en nuestro contexto ]uridlco—const%tuc.lc?nal
contemporaneo, los fines que solamente se pueden justificar
con argumentos de religion.

2 Paraun trabajo seriosolamente quedan aquellas fundarpen—
taciones que se fundanenun interéslegitimodela geperahdad
o de la victima del delito, si bien esos intereses no tienen que
consistir necesariamente en la prevencion de de?iftos futqros.
A los planteamientos no orientados a la prevencion conviene
denominarlos teorias expresivas delapenaoteorias delapena
orientadas ala comunicacién. La dicotomia “teorias dfe lg pena
absolutas/relativas” deberia ser sustituida por la distincion
entre concepciones orientadas a la prevencién, por una parte,
y concepciones expresivas, por otra.

3. El anuncio legal de sanciones se justifica cuandolanorma
de conducta que se encuentra en su base se fundamenta por
medio de una teoria de la criminalizacién, que se ha de d%f,e-
renciar de la teoria de la pena. Afladir una amenaza de sancion
como incentivo adicional de conducta, esto es, 'intro.c}ucuf L.ma
regladeastucia, no implicaun problema.de legmmaaonba“smo.

4 Las consideraciones que van unidas al concepto “pre-
vencién especial” pueden desempenar un papel respecto a la

cuestion, no tratada aquf, de como se iene que determinar y
ejecutar la pena. Sin embargo, de ellono se deriva lconsecuer}-
cia alguna para la teoria de la pena en sentldg estricto, puesto
que los recursos para intervenciones educativas se g@plean
mejor de otras maneras que por medio de la institucién de Ia
justicia penal. )
]uStBl. Urlfa explicacion en principio plausiiol.e de. por que la
praxis del castigo por parte del Estado es Gtil y tiene sentido

socialmente la ofrecen los planteamientos que apuestan por la
prevencion general negativa y la prevencién general positiva.
Ciertamente, de las imposiciones de penas no hay que esperar
efectos preventivo-generales para todas las clases de delitos,
pero ello no constituye razén alguna para excluir categori-
camente de la teoria de la pena las explicaciones racionales
conforme a un fin. Con todo, es necesario integrar en una
teorfa completa de la pena otro aspecto: el interés legitimo de
las victimas del delito en un juicio de desvalor no trivial, esto
es, reforzado por el acto de infligir un mal.

6. En la teorfa de la pena hay que dar mds relevancia a los
intereses legitimos de las victimas que la que les otorgaba la
biparticién tradicional de teorfas de la pena “absolutas” y “re-
lativas”. Las victimas tienen intereses legitimos de satisfaccion
y, en concreto, sobre todo, en el caso de aquellos delitos en los
que solamente las explicaciones orientadas a la prevencion
toparian con problemas. Por consiguiente, las consideraciones
preventivo-generales y expresivas-orientadas a la victima se
complementan. La necesidad de la prevencién mediante la
pena estatal es tanto mds dificil de fundamentar cuanto mas
cerca estén las normas juridicas de las normas morales esen-
ciales que aseguran la vigencia de lanormay cuanto mas haya
que esperar de los autores conductas guiadas por instintos
y estados pasionales, al margen de reflexiones conscientes y
valoraciones de riesgos. Aquellas conductas de las que puede
predicarse esto dltimo (lesiones graves de la integridad fisica,
delitos sexuales) son caracteristicamente aquellas en las que,
a partir de una teorfa expresiva de la pena, se deduce un fin
racional de la pena respecto a los intereses de la victima.

7. Las fundamentaciones preventivo-generales plantean,
ademas, el problema de que la legitimacion frente a aquel a
quien hay que penar no se puede deducir a partir de la utili-
dad social. Son necesarios argumentos de otras caracteristicas.
No se ha podido discutir exhaustivamente si estos se pueden
encontrar en el principio de culpabilidad (poder actuar de




otro modo), pues la discusion sobre la hbertac} de.la voluntad
requiere un marco sustancialmiente mds amplio. Sin embgrgo,
es importante hacer referencia a argumentos de honestidad
o juego limpio [fairness). Debido a que el autor se aprovecha
de la conformidad de otros a lanorma, en un dialogo sobre la
responsabilidad dichoautorno puede obj etar quenoes honesto
[fair] que se le castigue en caso de que él incumpla la norma.

8. Los problemas de legitimacion no se plantean respectoa
las fundamentaciones expresivas que parten de que el juicio
de desvalor debe tener lugar porque tras él se encuentra un
interés legitimo de la victima del hecho. Si el juicio de desva-
lor refleja correctamente los limites entre .D'erec}}o gtm]ustc, el
autor no puede plantear frente a dicho juicio o.bJ.ec1on alguna.

9. Una teoria de la pena que cree tener suficiente con una
sola idea fundamental no puede ser desarrollada de forma con-
vincente (STRATENWERTH, 1995, p. 20 ss.). Yaen lo que respecta
a la pregunta por el fin de la pena resulta insuficiente una
respuesta unidimensional y, aparte, se ha_de fundamentar en
pasos adicionales lalegitimacion frente al ate;tado. Aun cuand(z
la necesidad que tiene una teoria “axiolégicamente cerrgda
(PawLik, 2004a, p. 53) de ser abarcable puede ser comprel}a‘ble,
los intentos de fundamentar una teorfa de tales caracterllst%czas
tienen que pagar con pérdidas de su capacidad de convicclon.
Para estar lo mas posible a la altura dela heterogene@ad de
las conductas que son calificadas como delito, en las diversas
perspectivas temporales (proactivas en las normas pengles,
retroactivas en la imposicién de la pena)y la heterogeneidad
de los intereses distintos, pero legitimos, tanto sociales como
individuales, enlareaccion alosdelitos, resultaninevitabl es las
combinaciones de diversas fundamentaciones. Las reﬂex.xones
sobrela teorfa de la pena ofrecen teselas de mosaico que tienen
que combinarse, dependiendo de ?a 'condu..cta que haya que
juzgar en cada caso, para formar distintas figuras.
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