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RESUMEN

Una de las cuestiones o categorias dogmaticas mas vilipendiadas en materia de Derecho penal, es la pena o sancién de-
rivada del poder punitivo del Estado. Y es que, sin lugar a duda, el hecho de que el Estado se haya convertido en garante
de los derechos de los ciudadanos en una especie de trueque histérico que le faculta, a su vez, para determinar cuéles
conductas seran consideradas delictivas y cudles sanciones corresponderan a cada una de esas conductas, provoca re-
flexiones dogmaticas, filosdficas, juridicas y normativas, latentes y actuales. Hoy, empleando un enfoque metodolégico de
investigacion de indole cualitativo y aplicando métodos como el histérico-16gico, el analitico-sintético y el inductivo, queda
trazado como objetivo general: argumentar la suficiencia justificativa de las teorias sobre los fines de la pena. Se llega a la
conclusion de que las teorfas formuladas por la dogmatica penal se fusionan eclécticamente, pero, aun asi, no acaba de
quedar racional y necesariamente justificada la pena, sobre todo, porque en ocasiones, queda legitimado el Estado a casti-
gar los mismos bienes juridicos que fueron afectados por el agresor con la Unica diferencia de que este, no tenia justificacion
ni legitimidad para hacerlo.

Palabras clave: Teorias de los fines de la pena, justificacion, legitimidad estatal, racionalidad y necesidad
ABSTRACT

One of the most vilified dogmatic issues or categories in criminal law is the penalty or sanction derived from the punitive
power of the State. And it is that, without a doubt, the fact that the State has become the guarantor of the rights of citizens
in a kind of historical barter that empowers it, in turn, to determine which behaviors will be considered criminal and which
sanctions will correspond to each of these behaviors, provokes dogmatic, philosophical, legal and normative reflections,
latent and current. Today, using a methodological approach to research of a qualitative nature and applying methods such
as the historical-logical, the analytical-synthetic and the inductive, the general objective is: Arguing the justifying sufficiency
of the theories on the purposes of punishment. Coming to the conclusion that the theories formulated by criminal dogmatics
merge eclectically, but, even so, the penalty is not just rational and necessarily justified, above all, because on occasions, the
State is legitimized to punish the same assets. legal that were affected by the aggressor with the only difference that he had
no justification or legitimacy to do so.

Keywords: Theories of the ends of punishment, justification, state legitimacy, rationality and necessity
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INTRODUCCION

La pena, la sancion, el castigo, el aspecto filosofico
y normativo que hace mas aflictivo y pesadumbroso al
Derecho Penal, sera el objeto de estudio en este trabajo,
intentando encontrar en la doctrina la existencia de una
real argumentacion que la justifigue como castigo.

Sobre los origenes del castigo varios atores coinciden en
que radica en el delito, sin embargo y se comparte con
ellos que su origen radica en la culpabilidad, incluso, an-
tes de haber sido concebida esta, como elemento subje-
tivo dentro de la estructura del delito sobre todo desde la
teoria clasica alemana. El castigo por cuestiones légicas
y hasta de justicia, solo debera imponerse a la persona
determinada culpable del hecho dafiino o peligroso que
se le atribuye, y que, ademas, ha de ser tipico y antijuridi-
co. Hacer lo opuesto conllevaria a castigar a un inocente,
y €so, ademas de ilégico, resulta arbitrario e injustificado.
(Lopez, et al. 2022)

La pena no es ajena a la norma, de hecho, esta conte-
nida en ella. Se refiere a comportamientos socialmente
disvalorativos de los individuos. La sancién penal es la
consecuencia de la infraccion normativa, y por ende,
esta contenida en la misma norma que ha sido infringida.
Ahora bien, el fundamento y fin de la pena ha sido objeto
de larga discusién en el derecho penal. Esta discusion ha
dado lugar a las llamadas teorias de la pena.

Estas teorias son en el fondo teorias del derecho pe-
nal, pues su objetivo es legitimarlo, esto es, justificar
mediante explicaciones racionales la imposicion de un
castigo que puede afectar al patrimonio, la libertad o
incluso la vida de una persona. (Zugaldia, 1993, p. 102)

Estas teorfas se clasifican en absolutas y relativas de la
pena. Las teorias absolutas de la pena parten de una
premisa: la existencia de verdades o valores absolutos
anteriores al hombre. Se trata con la pena de que se haga
justicia. Sus fines son alcanzar la justicia o afirmar la vi-
gencia del derecho. El derecho penal, en consecuencia,
se legitimaria como instrumento eficaz para el logro de
esos fines.

Es asf como se entiende que, si se mezclan criterios re-
tribucionistas y utilitaristas, o sea, desde una posicion
ecléctica de ambas teorias, podria decirse que la impo-
sicion de la pena se justifica, primero, porque el acusado
ha infligido de modo ilegitimo un sufrimiento a alguien al
dafiar o poner en peligro, alguno de los bienes juridicos
que, por demas, estan protegidos por el Derecho Penal
y del que la victima es titular. Y, en segundo lugar, diria-
se que, ademas, al imponer este castigo sera util para
la sociedad ya que se haria con fines disciplinarios vy

preventivos; y se actuaria también preventivamente, en
el resto de la sociedad de modo general, y ahi se ubica
parte de su funcién preventiva general; ademéas de que
intervendria preventivamente en el sancionado en parti-
cular y encontrando el contenido de la prevencion espe-
cifica o especial.

Se analizaran diversas fuentes que comienzan por ser li-
bros clasicos y llegan a libros mas modernos vy articulos
cientificos contemporaneos sobre el tema. No se analiza-
ré legislacion alguna, porque este trabajo discurre en una
busqueda eminentemente tedrica y doctrinal.

DESARROLLO

La penay su concepto

La comision de un delito por parte de un sujeto culpable
determina la responsabilidad penal, y por ello, la suges-
tion del transgresor a las consecuencias que son indica-
das por el orden juridico: la pena. Pero, es de notarse
que, ademas de la o0 las sanciones previstas, pueden
surgir otras consecuencias de la comisién de un delito,
como es el caso de las medidas de seguridad, que no
guardan, sin embargo, relacion con la culpabilidad, sino
con otros criterios de prevencion y, asimismo, también en
cuanto a las consecuencias civiles que derivan del hecho
catalogado como delito.

La pena viene a ser la consecuencia légica del delito, y
consiste en la privacion o restriccion de ciertos derechos
del transgresor, la cual debe estar previamente estable-
cida en la ley, y que es impuesta a través de un proceso
legalmente establecido como respuesta estatal, a causa
de la responsabilidad penal por dicho delito.

Segun Ferrajoli:

Muchos de los equivocos que influyen sobre las discu-
siones tedricas y filoséficas, en torno a la clasica pre-
gunta de “;por qué castigar?», dependen, segun su
opinién, de la frecuente conclusion que se genera entre
los diversos significados que a ella se atribuyen, entre
los diversos problemas que ella refleja y entre los diver-
S0s niveles y universos de discursos a los cuales per-
tenecen las respuestas admitidas por aquella pregunta.
Estos equivocos se manifiestan también en el debate
entre «abolicionistas» y «justificadores» del derecho
penal, lo cual da lugar a incomprensiones tedricas que
a menudo son interpretadas como disentimientos ético-
politicos. Lo que es mas grave, ademas, es que ellas
confieren a las doctrinas justificadoras de la pena unas
funciones apologéticas y de apoyo al derecho penal
existente, por lo cual las mismas doctrinas abolicio-
nistas quedan supeditadas en el plano metodolégico.
(Ferrajoli, 1995, p. 25)
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La pena constituye una facultad en manos del Estado
para determinar qué conductas la merecen, en qué mag-
nitud, cuales deben ser las clases y tipos de pena, asi
como determinar su duracion.

La concepcion liberal del Estado trae consigo, como res-
puesta al sentido de la pena, la teoria de la retribucion
como la necesidad de restaurar el orden juridico interrum-
pido, “la imposicién de un mal al hecho punible cometi-
do”. (Mufioz, 2001, p. 75)

Y es que, la pena, no podia seguir siendo simplemente la
restauracion del orden juridico o la intimidacion general
de los ciudadanos, debia ser el medio garante del orden
social. El delito, mas que una violacion al orden juridico es
un dafio social y el delincuente es un ser peligroso para
la comunidad.

Funciones de la pena. La funcion de la pena en el Dere-
cho penal liberal

Bajo la vigencia del Derecho penal liberal, se atribuyé a
la pena tanto una funcién de prevencion de delitos, como
la de retribucion por el mal cometido. La fundamentacion
del Estado y del Derecho liberales, en el contrato social,
concebido como pacto que los hombres suscriben por
razones de utilidad, conducia a asignar a la pena la fun-
cion utilitaria de proteccion de la sociedad a través de
la prevencion de los delitos, cuya esencia se vela, en un
principio, en constituir un dafo social.

Precisamente, fueron dos de los maximos exponentes de
la filosofia liberal, Kant y Hegel, quienes quiza de la forma
mas pura y extrema defendieron una concepciéon abso-
lutista de la pena como exigencia absoluta de la justicia.
(Mayer, 1969)

Ambos pensadores limitan la funcién de la pena a la pura
realizacion de la justicia en base a su concepcion liberal
del mundo. La discrepancia existente entre las dos di-
recciones liberales sefialadas, la prevencionista y la retri-
butiva respondia a una distinta concepcién del hombre,
al que, segun ambas, y en cuanto liberales, debia servir
el Derecho. Mientras que los utilitaristas pensaban en el
hombre empirico, el idealismo aleman giraba en torno a
un hombre ideal. De ahi que, mientras los primeros exi-
gian de la pena que protegiese a los ciudadanos en sus
bienes reales, los filésofos alemanes se preocupaban de
que sirviera de testimonio y confirmaciéon de los valores
ideales del hombre-razén, desde su dignidad como ser
racional autbnomo, hasta la exigencia de justicia, también
derivada de la razén humana.

La funcion de la pena en el Derecho penal Intervencio-
nista

Si el Derecho penal liberal permitié atribuir a la pena,
tanto una funcion de prevencion como de retribucion,
segun se concibiese al servicio del hombre empirico o
del hombre ideal, el Derecho penal del Estado social no
podia sino conferir a la pena la funcién de prevencion.
El nuevo planteamiento social, que llevaba al Estado a
intervenir activamente en la vida efectiva de la socie-
dad, deberia reflejarse en lo penal atribuyendo a la
pena el cometido de lucha contra el delito, en el sentido
de lucha contra la delincuencia como fenémeno real de
la existencia social. No se trataba soélo de realizar una
justicia ideal exigida por la razédn, sino de combatir efi-
cazmente, en el terreno de los hechos, una criminalidad
que iba en aumento a lo largo del siglo XIX, en especial
como consecuencia de las dificultades de adaptacion
de amplias capas de la poblacién a la nueva situacion
que determinaron el capitalismo, el maquinismo indus-
trial y la aparicion del proletariado. (Mir, 1982, p. 27-28)

Derecho penal totalitario y Derecho penal democratico:

El principio intervencionista, rector del Estado social
podia conducir, y asi sucedié en algunos paises, a un
Derecho penal mas preocupado por la eficacia de sf mis-
mo que por servir a todos los ciudadanos. La pena se
convirtié a veces, en un arma del Estado esgrimida contra
la sociedad, trocandose la eficacia de la pena en terror
penal. Este es el peligro que encierra un Derecho penal
concebido para ser eficaz.

Con este matiz, por asi llamarlo, se aplica la pena en los
regimenes penales totalitarios o, dictatoriales.

Teorias de la Pena

La doctrina sobre la pena es muy amplia y abarcadora,
y aun resulta insuficiente, dado a la insistencia por poder
obtener argumentos vélidos para justificar la necesidad
de castigar o imponer una sancioén a un individuo. Las
teorias sobre la pena se clasifican en teorias absolutas y
relativas.

Las teorias absolutas o retributivas, pues asi se les lla-
man, indistintamente, en términos generales, fueron co-
menzadas por Ernst-Amadeus Wolff y a Michael Kohler,
junto a sus discipulos, Kant, ha sido otro importante pre-
cursor de estas teorfas, pero ya en la era contemporanea
ha sido el profesor Jakobs (1995) quien, con su cambio
radical de Luhmann a Hegel, dio partida de nacimiento al
neo-retribucionismo, que no €s méas que la version actual
de las teorias absolutas o retributivas sobre la pena.

Las teorias relativas o preventivas, por su parte, nacen
con posiciones variadas, ya sean de prevencion especial
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0 general, pero que discurren entre exponentes como
Beccaria, Von Liszt, Von Feuerbach, Gmlin y Filangieri,
Bauer, Romagnosi, Bentham, Schulze, Grolmann, y Janka.

Segun las primeras (retributivas o absolutas), la pena se
justifica por si misma y encuentra en si misma la razén
de ser como consecuencia del delito. Sefialan tales teo-
rias que no debe plantearse el problema de otros fines
concretos que se propone el Estado al sancionar. Se san-
ciona porgue se ha cometido un delito, como una exigen-
cia de justicia por lo cual al mal del delito debe seguir el
mal de la pena, y encuentra su justificacion en los fines
practicos que persigue considerandose un medio para la
obtencion de tales fines, que se concretan basicamente,
en el merecimiento de la pena justificado, por la comision
del delito.

Otras teorfas reunen elementos de la retribucion con la
consecucion de objetivos utilitarios configurando las de-
nominadas teorias mixtas.

Las teorias relativas de la pena, también llamadas de la
prevencion, prescinden de consideraciones trascenden-
tes para la legitimacion del castigo y lo fundamentan en
la utilidad de la pena. La penay el derecho penal se jus-
tificarfan, racionalmente, porque son Utiles para prevenir
el delito.

Las teorias absolutas, en su contenido esencial, entien-
den que la pena es una retribucion. Con ella se trata de
que el que ha realizado un delito lo redima con la pena.
Son dos de los mas grandes pensadores europeos, Kant
y Hegel, los que con mayor claridad han desarrollado la
idea de la pena como retribucion.

Para Hegel, la pena es la negaciéon de la negacion del
derecho. Por lo tanto, en la medida que la negacion de
una negacion es una afirmacion, con la pena se trata de
afirmar el derecho que ha sido negado con la realizacion
del delito. ElI derecho cumple, entonces, un papel res-
taurador o retributivo. El valor absoluto trascendente que
conseguir con la pena es afirmar la vigencia del derecho.
Pero la pena para Hegel es lo racional y pena racional
es la pena justa. De esta manera, segun cual sea la in-
tensidad de la negacioén del derecho, asi también sera la
intensidad de la pena con que el derecho sera afirmado.
(Hegel, 1986)

En Hegel, el fundamento de la pena es de caracter
juridico.

Con ella se trata de restablecer la vigencia del derecho
en cuanto expresion del mundo racional que establece
las bases de la convivencia social. Se trata de aclarar
que el comportamiento contrario a la norma no es la
pauta de conducta que se ha de seguir en el futuro,

sino las que marcan las normas. Si para Hegel la re-
tribucion tiene una fundamentacion juridica, para Kant
tiene una fundamentacion ética. Para este pensador la
pena es retribucion de la culpabilidad del sujeto que
a su vez presupone su libertad de voluntad o libre al-
bedrio. El autor culpable es el que hace mal uso de
esa libertad y se hace merecedor de pena. La pena es
una retribucion o un pago por el mal uso de la libertad.
Por lo mismo, debe ser una pena justa, esto es propor-
cionada al mal causado con el delito. Pero, mas alla
de ello, la pena es un imperativo de la justicia. Por eso
debe ejecutarse siempre y en su totalidad. (Kant, 1989,
p. 455)

El caracter de valor absoluto de la pena como de reali-
zacion de la justicia queda de manifiesto en la conoci-
da sentencia de Kant segun la cual: “...aun en el caso
de que el Estado se disuelva voluntariamente, debe ser
antes ejecutado el ultimo asesino, a fin de que su culpa-
bilidad no caiga sobre el pueblo que no insistié en esa
sancion.” (Kant, 1989)

La teoria retributiva de la pena es una teoria consecuente
con el pensamiento liberal y constituye, decididamente,
un progreso frente a la arbitrariedad penal caracteristica
del Antiguo Régimen. Hay en ella una idea de justicia que
se concreta en la proporcionalidad entre la pena y el mal
causado con el delito.

Por ende, se observa que, las teorias de la pena no se
preocupan del fundamento de la pena, sino, simplemen-
te, de contestar a la pregunta de para qué es util.

El Derecho penal se justificaria en razones sociales, poli-
ticas y juridicas y, en ultimo término, por su utilidad social.
La teoria relativa de la pena se plasma a su vez, en dos
teorias, por un lado, la de la prevencion general, y por la
otra, la de la prevencion especial. La prevencion general
va dirigida a toda la comunidad social para que se abs-
tenga de delinquir. La prevencion especial, en ultimo tér-
mino, es la actuacién sobre el delincuente mismo, ya sea
enmendandolo para que en el futuro no vuelva a delinquir
0 bien sea, neutralizdndolo con una actuacion sobre su
persona que le impida desarrollar una actividad delictiva.

Por eso, si bien las teorias relativas dieron origen al prin-
cipio garantista de la absoluta necesidad de intervencion
coactiva del Estado, al mismo tiempo, le dieron un caréac-
ter legitimador fundamentado en su utilidad. En la preven-
cién general es posible observar dos grandes variantes.
De un lado, la prevencién general intimidatoria y del otro,
la prevencion general positiva.

Segun Lopez y Sanchez (2022):

La misma relacién de coherencia con la funcién de la
pena debe observarse en su imposicion judicial, asf,
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por ejemplo, en una concepcion retributiva de la pena,
la pena adecuada al hecho solamente sera aquella que
se corresponda con la culpabilidad del autor, sin impor-
tar si con ello se contribuye o no, a la prevencion gene-
ral o, a la resocializacion del delincuente. Pero, acorde
a una visiéon preventivo-general de la pena, el juez se
guiara por los fines de intimidacion, imponiendo la pena
como confirmacion de la amenaza penal y dejando de
lado, en principio, consideraciones referidas a la culpa-
bilidad del autor, pero si el criterio rector del juez fuese
la resocializacion del reo, entonces, podria encontrar
legitimidad la aplicacion de una pena indeterminada
que solo terminaria si es que se cumple la finalidad de
una efectiva resocializacion del reo. (Lopez y Sanchez,
2022, p. 292)

La prevencion general intimidatoria

Sobre la prevencion general intimidatoria, Feuerbach
(1989) plantea que es: “...la pena que se destaca por
la claridad de su planteamiento” (p. 62). Para este autor
la pena previene en forma general los delitos porque es
una intimidaciéon o coaccion psicoldgica dirigida a todos
los ciudadanos que reprimiran su impulso delictivo cuan-
do sepan que inevitablemente seguira la imposicion de
una pena a su hecho delictivo. Sin duda esta concep-
cion utilitaria de la pena constituye un avance en el pro-
ceso de secularizacion del Estado que comenzaria con
la llustracion.

Hay un rechazo en esta concepcion al retribucionismo
por pertenecer al ambito de la moral y no juridico. Si la
pena ha de imponerse, segun esta concepcion, es por su
utilidad para el mantenimiento de las condiciones de la
vida social. Con ella se tratan de evitar los hechos delicti-
VoS venideros, la prevencion general mira hacia la socie-
dad y atiende a los efectos que la amenaza penal pueda
producir en ella.

Se dice, que, no obstante, a estos argumentos, es una
realidad que, los efectos preventivos generales de la
pena no son comprobables empiricamente. La preven-
cién general negativa o intimidatoria parte de una idea
bastante proxima a la de la retribucion, la consideracion
de una racionalidad absolutamente libre del hombre, que
en este caso, se expresaria en que, frente a la amenaza
penal, sopesarian los costes y beneficios del delito. Por
lo cual la abstencion de su realizacion supondria una ra-
cionalidad homogénea en todas las personas. También
postula la existencia de un Estado que, en la definicién de
procesos criminales, actuara dentro de un marco de ra-
cionalidad y no hara un uso abusivo de la amenaza penal
que tan eficaz seria, para evitar conflictos sociales.

Se plantea que la prevencion general no ha podido supe-
rar la critica referida a la utilizacion de la persona como un

medio para la consecucion de un fin. De acuerdo con sus
postulados la amenaza de la pena y sobre todo la certeza
de su aplicacién a una persona condicionaria a los de-
mas a no delinquir, fin politico perseguido por el Estado.
En el fondo, como sefiala Oneca: “es un escarmiento en
cabeza ajena.” (1949, p. 67)

Esta critica parte del postulado ético kantiano en el senti-
do de que el hombre no puede ser utilizado como medio
para las intenciones de otro porque es un fin en si mismo.
En segundo lugar, desde una perspectiva de garantias,
el planteamiento preventivo general tiende a graduar la
pena no por el hecho cometido, sino, conforme al fin so-
ciopolitico de evitar futuras infracciones. Ello puede llevar
a una inflacién de la pena vy al terror penal, y, por ende,
hacia el autoritarismo y la arbitrariedad.

En tercer lugar, en cuanto al pensamiento de utilidad en el
sentido de eliminar hechos futuros pues lo ya realizados,
tuvieron lugar y eso es irreversible ya, y obviamente hay
penas que son radicales y no contienen efecto preven-
tivo alguno, como lo es la pena de muerte o la cadena
perpetua.

En cuarto lugar, en tanto que el Estado social y democra-
tico de derecho pone su acento programatico justamente
en la intervencion en los procesos sociales con el objeto
de regular y controlar en su especificidad los desequili-
brios que su propia dinamica genera, los postulados no
intervencionistas de la prevenciéon general resultan con-
tradictorios precisamente por su generalidad.

La prevencion general positiva o integradora

La prevencion general positiva o integradora constituye
un intento superador de las criticas formuladas a la pre-
vencion general intimidatoria, la cual es calificada como
prevencion negativa. La prevencion positiva se inclina
por una prevencion general mas amplia, cuyo objetivo es
perseguir la estabilizacién de la conciencia del derecho.

Las fundamentaciones de la prevencion general positiva
parten de la consideracion del derecho penal como un
control social mas, sélo que, formalizado. En cuanto que
esta formalizado esta limitado por los derechos funda-
mentales de la persona. En tanto, la finalidad persegui-
da con la imposicion de la pena trasciende del Derecho
penal a la sociedad y, en consecuencia, se espera que
produzca resultados en la relacion social, concretamente,
de estabilizar la conciencia del derecho.

La prevencion general positiva, sin duda, representa un
avance respecto de las teorias absolutas y de la preven-
cion general negativa. El reconocimiento del derecho
penal como un control social formalizado y sujeto a los
limites del Estado social y democrético de derecho, asi
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como, su planteamiento de orientacion de la politica cri-
minal desde las consecuencias, constituyen aspectos va-
liosos y rescatables.

La prevencion general positiva presupone la capacidad
de motivar que encierra la norma, por eso no deja de ser
una reformulacion de la prevencion general intimidato-
ria a la que objeta la utilizacion del miedo y su caréacter
limitado.

La prevencion general positiva motivaria no a través del
miedo, sino a través del derecho que cumpliria una fun-
cién comunicativa de los valores juridicos. Parte de la
base, en consecuencia, de que el derecho contribuye al
aprendizaje social. La amenaza penal, simplemente es-
tabilizaria esa conciencia adquirida a través del apren-
dizaje social. Tampoco logra superar las objeciones que
ponen de manifiesto su incompatibilidad con el Estado
social y democrético de derecho, como la manipulacion
del hombre.

Por otro lado, cualquier prevencion general por sus pro-
pios postulados no intervencionistas en los procesos
sociales, ignorandolos en su especificidad, contraria el
programa regulador del Estado social y democratico de
derecho.

La prevencion especial

La idea de la pena preventiva especial, sin perjuicio de
poder ser reconocida incluso en autores iluministas, sur-
ge con fuerza en la segunda mitad del siglo XIX con la
Escuela positiva italiana. El autor que logrd universalizar
la prevencion especial fue Von Liszt en su famoso pro-
grama de la Universidad de Marburgo. Conforme a esta
concepcion de la pena, la prevencion no debia dirigirse
a la generalidad sino, al individuo en particular. Habria
que distinguir si el delincuente era ocasional, de estado o
bien habitual incorregible. La pena serfa de intimidacion
individual de correccioén o inocuizacion. (Von Liszt, 1916)

La vision antropolégica de la prevencion especial es di-
ferente a la de las teorias clésicas de la retribucion y de
la prevencion general. Si para éstas, el hombre es un ser
libre e igual por naturaleza, para la prevencion especial,
el hombre no es libre y el delincuente tampoco es un ser
igual ya que esta determinado al delito. Es un ser defec-
tuoso, un peligroso social, un anormal respecto del cual,
la sociedad tiene que defenderse. De esta manera, la pe-
ligrosidad del delincuente y la defensa social estan en la
base y en el horizonte de esta nueva concepcion de la
pena.

La prevencion especial constituye una intromision espe-
cifica en la persona del delincuente. Para ello es nece-
sario distinguir entre los diferentes tipos criminales para

someterlos a las medidas que sean adecuadas y nece-
sarias para si es posible corregirlos, enmendarlos o reha-
bilitarlos y si no lo es, para inmunizarlos contra el delito.

Como reflexiones sobre esta teoria, se aduce que la pre-
vencion especial significa un avance, pues se centra con-
cretamente en el hombre, y para ello, toma en cuenta sus
particularidades y no en un ser abstracto e indefinible,
como en el caso de la teoria retributiva y la de prevencion
general. Despoja a la pena de su caracter mitico y mora-
lizante, ya que lo importante es una pena adecuada a las
caracteristicas particulares de un sujeto.

Eso, como aspectos positivos; como elementos negati-
vos, tanto la prevencion general como la especial, ins-
trumentalizan al hombre para los fines del Estado, sin
respetarle su derecho fundamental a la dignidad como
persona. Pero en la prevencion especial este aspecto se
acentla aun mas, ya que se dirige a un hombre real las
posibilidades de manipulacion son aun mayores.

Por otra parte, no son pocas las dificultades para plantear
criterios de prevencion especial. Esta ha fracasado al ser
implantada de modo general, dado que, conforme a sus
propios planteamientos, algunos delincuentes no necesi-
tan ser tratados, y otros no serian susceptibles de trata-
miento, pues no se conoce uno para ellos, como seria el
caso de los incorregibles. Estas teorias de la prevencion
se enmarcan en sistemas politicos determinados como
los estados fascistas y los liberales intervencionistas.

El principal exponente de esta teoria fue Franz Von Liszt
(2016) quien sefald al delincuente como el objeto propio
del derecho penal.

La critica a esta concepcién la hace Claus Roxin al en-
contrar en ella tres objeciones:

La primera, consiste en que tiende a dejar al particular a
merced de la intervencion estatal; como segunda, sefiala
que existe el riesgo de no imponerse la pena a los delitos
si no existe peligro de repeticion; y, por Ultimo, indica que,
si bien es cierto que la correccion indica un fin de la pena,
en ningun modo contiene en si misma la justificacion de
ese fin. (Roxin, 1997)

Teoria de la Prevencion General

Segun esta concepcion, el fin de la pena es intimidar a
la generalidad de los ciudadanos, y en la medida que lo
logre se legitima el uso del ius puniendi. Esta teoria tiene
entre sus defensores a Von Feuerbach, el cual parte de
la crisis social que surge cuando no se encuentran los
mecanismos para internar a los individuos dentro de los
intereses del grupo hegemonico.

En América Latina esta Zaffaroni, quien sefiala que:
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...el objeto de la pena es proveer la seguridad juridi-
ca, la cual se logra por medio de la prevencion penal
gue no es mas que la prevencion especial dotada de
plasticidad, pluralidad de formas y sin atentar contra los
derechos humanos. (1986, p. 59)

La Teorfa Unificadora Dialéctica

Como ya se ha visto, ninguna de las teorias tradicionales
resiste la critica, debido a esto se ha intentado resolver
el interrogante del sentido y limites de la pena acudiendo
a una teoria ecléctica denominada teoria mixta o unifica-
dora. Dicha teoria parte de la idea de retribucion como
base, a la que afiaden el cumplimiento de fines preventi-
VoS, tanto generales, como especiales.

El Derecho penal se enfrenta al individuo de tres mane-
ras: amenazando, imponiendo y ejecutando penas; y que
esas tres esferas de actividad estatal necesitan de justifi-
cacion cada una por separado.

Por su parte, Mufoz Conde describe la teoria en sus tres
fases. La primera radica en el momento de la amenaza
penal, es decir, cuando el legislador prohibe una conduc-
ta amenazandola con una pena, es decisiva la idea de
prevencion general, pero si, a pesar de esta amenaza, se
llega a cometer el hecho prohibido, entonces, a su autor,
debe aplicarsele la pena prevista para ese hecho, predo-
minando en la aplicaciéon de la pena la idea retributiva.

Finalmente, durante la ejecucion de la pena, una idea
exagerada de la prevencion especial puede hacer del
delincuente una especie de “conejillo de Indias”, apli-
candole medidas o tratamientos que vayan contra su
voluntad o contra su dignidad como persona (...) Solo
la integracion armonica, progresiva y racional de estos
tres estadios del fendmeno penal puede eliminar esos
peligros. (Mufioz, 2001, p. 76)

Las conminaciones de pena: Esto es que el Estado debe
asegurar a los residentes de su territorio las condiciones
de una existencia que satisfaga sus necesidades vitales,
lo que se lograré con la proteccion de los bienes juridi-
cos y el aseguramiento del cumplimiento de las presta-
ciones publicas primarias. De esta forma, pueden encon-
trarse dos consecuencias importantes: el derecho penal
es de naturaleza subsidiaria, donde los recursos pena-
les, por ser los mas drasticos, tienen que ser los ultimos
(Fernandez, 1986); y la segunda, radica en que el legis-
lador no puede castigar conductas no lesivas ni perjudi-
ciales de bienes juridicos, sin importarle que dichos actos
sean moralmente reprochables por el resto de miembros
de la sociedad.

Imposicion y medicion de la pena: Lo que se pone a dis-
cusion no es la adecuacion del fin, sino la conformidad a

Derecho del medio. La pena, al momento de imponerse o
graduarse, no debe considerarse como la efectividad de
la amenaza legal, con lo que se excluye la finalidad de la
prevencion general en este estado. El castigo debe ser
conforme a Derecho, es decir, al momento de imponerse
la pena, lo que se busca es la inviolabilidad del ordena-
miento juridico, que se plasma con la conocida frase de
Hegel: “La pena es la negacion de la negacion del dere-
cho.” (Hegel, 1986)

En pocas palabras, la pena se justifica en su imposicion
por la salvaguardia del orden juridico en la conciencia de
la colectividad, 1o que no es méas que lo ya dicho por la
teoria de la retribucion: la imposicion de la pena en res-
puesta a un mal previamente cometido.

¢Puede alguna de estas teorias justificar integramente el
castigo hoy?

En este trabajo se ha pretendido sondear si las teorias
existentes y esgrimidas a favor de la justificacion de la
pena, han cumplido su cometido. Para ello, se ha esta-
blecido una correlacién entre estas perspectivas y teorias
filoséficas contemporaneas, que han contribuido en for-
ma mas 0 menos directa, a ser el sustento ideoldgico de
las mismas.

Se ha podido establecer que la pena de prision nacié con
un fin retribucionista, de esta manera, el castigo apare-
ce como encauzamiento de la venganza social y pasa a
tener un fin preventivo. Se ha podido establecer que, a
través del consecuencialismo, que es un elemento propio
del utilitarismo, se persigue lo bueno y algo es bueno, si
mejora la vida de alguien.

Actualmente, puede decirse que, hacia fines del siglo XX,
se produjeron importantes cambios en lo que Garland
(2005) denomina “penalidad del welfare”.

Entre ellos se destaca, el del universo de justificacion teo-
rico de la Criminologia y el Derecho penal que comenzé a
asumir la caida de la época del tratamiento.

Diversas |justificaciones fueron retomadas del pasado
para reemplazar la idea de la prevencién especial po-
sitiva y para brindar explicaciones de fines a una linea
penal de mano dura, mejor representada por el llamado
populismo punitivo, y que redundd en la inflacion pe-
nal verificada especialmente en los Estados Unidos de
Norteamérica, que paso de tener, en 1975, una poblacion
reclusa total de 380.000 personas, a 740.000 diez afhos
mas tarde, para superar el millén y medio en 1995, y rozar
los dos millones a fines de 1998. Estos datos suponen
que el indice de encarcelamiento pasé de 139 a 650 cada
100.000 habitantes. (Christie, 2017)
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Estos numeros revelan que la pena no cumplié con sus
fines de prevencion especial ni general. Las politicas pe-
nales que implementan los diversos gobiernos actuales
tienen una funcién simbdlica declarada de imponer los
valores morales tradicionales. Para ello se utiliza la herra-
mienta tradicional de reprimir y construir, a la vez, subje-
tividades. Pero es posible percibir que lo punitivo no es
solo un medio, pues en si mismo tiene las condiciones de
reproduccion de una organizaciéon social jerarquizada y
basada en la exclusion.

Queda la justificacion del castigo que ya no intenta pro-
ducir ningun efecto hacia el futuro, sino que solo mira al
pasado. Resta entonces, volver al pasado o al comienzo
de las justificaciones de la pena.

Al ver a la norma penal en su poder motivacional, ello no
supone que las normas penales motiven Unicamente a
través de la amenaza directa de la pena, esto es lo que
Von Wright llama “presién normativa”, sino que, general-
mente, “...se produce una internalizacién de las normas
que permite que éstas operen mediante su aceptacion
por parte del destinatario. Cuando esta aceptacion no se
consigue, la eficacia de las normas penales es mucho
mas dificil.” (Mir, 1982, p. 44)

Para que la prevencion de la norma penal sea eficaz,
depende, pues, de ambos factores: de una amenaza de
la pena capaz por su fuerza de conviccion, de determi-
nar su aceptacion por parte de sus destinatarios vy, junto
a la prevencion intimidatoria debe destacarse, pues, la
prevencion positiva que tiende a afirmar el Derecho en la
conciencia juridica de sus destinatarios.

La pena ha de tener desde el punto de vista de su im-
posicion una actividad positiva, ofrecer alternativas al
sujeto para superar sus conflictos sociales. En dichas
alternativas el individuo ha de tener la posibilidad de
participar, por eso, la pena ha de ser una alternativa
mas de participacion en su solucion. (Lopez, 2021, p.
399)

Tal y como se comporta la situacion actual de la crimina-
lidad y sus indices en el mundo, parece ser que la pena
cumple con la funcién de control social a la fuerza, para
frenar a aquel individuo a quien ningun otro freno conduc-
tual le funciond, y asimismo, se requiere reprimirlo, ha-
ciéndole ver que causando un mal contra alguien o todos
recibira igualmente un mal como castigo, el cual sera mas
intenso en la medida de la gravedad del dafio provocado
o del peligro en que ha puesto al bien juridico agredido,
de aqui que se hable de proporcionalidad. Y, por ultimo,
seguira cumpliendo su fin intimidatorio, a veces efectivo y
a veces no, tanto en el plano individual o especial, como
en el plano general.

CONCLUSIONES

La pena es una manifestacion del ius puniendi estatal,
Unico titular, actualmente, del derecho a castigar. La pena
es la forma legitimada de ejercer la venganza privada
0 social, y aparece determinada en ley para cada tipo
penal.

La pena constituye un elemento normativo dentro de la
concepcion del delito, y forma parte de la norma misma,
es larespuesta que da el Estado al delito, con fundamento
en razones de utilidad y prevencion o en fundamentos de
merecimiento y retribucion. De cualquier modo, la pena
como manifestacion de la facultad estatal que constituye
el ius puniendi, amerita para ser impuesta, tener limites,
precisamente, entre estos limites estan la justificacion, la
necesidad de su imposicion, los fines que persigue, asi
como, criterios de proporcionalidad que le mantengan la
justa medida, en relacién con el dafio o peligro causado
con el delito, a la respuesta penal que da el Estado, sobre
todo en cuanto a tipo de pena e intensidad y duracién de
la misma.

Sobre la pena y sus fines se han establecido varias teo-
rias, entre ellas puede citarse puntualmente tres, digase
la Teoria absoluta o retributiva, la teoria relativa o preven-
tiva y las teorfas unificadas o eclécticas. Todas intentan
justificar los fines de la pena, pero en la actualidad y en
criterio de los que suscriben, ninguna de ellas ha logrado
justificar a cabalidad, ni desde el punto de vista practico,
ni desde el punto de vista filosofico, la necesidad y deter-
minacion de la pena misma, excepto la teoria unificadora,
la cual logra explicar que la pena actualmente tiene su
imposicion justificada por el merecimiento de castigo que
propicio el sancionado, asi como por los fines de utilidad
social, buscando prevenir y evitar la comisiéon de nuevos
delitos, tanto por el mismo sancionado, como en el resto
de la sociedad. Por ende, observamos la pena con fines
retributivos y utilitaristas a la vez. Pero, aun asi, no logra
evitar la comision de nuevos delitos, ni disminuye los indi-
ces de criminalidad, ni evita la formacién de reincidentes.
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