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El concepto de pena,
cun aspecto incontrovertido en su teoria?*

Por Gabriel Rodriguez Pérez de Agreda

1. Introduccién

Bajo el término general “teoria de la pena” la dogmatica penal engloba y debate
tradicionalmente tres cuestiones relacionadas con la pena: su concepto, su fin y su
justificacion, pero de ellos, el mas controvertido es, sin duda, el tema de los fines de
la pena a tal punto que llevo a la escision de los tratadistas en diferentes tendencias
(retribucidn vs. prevencion; prevencion general vs. prevencion especial; prevencion
general negativa vs. prevencion general positiva, etc.) sin que alguno de ellos pueda
erigirse con argumentos suficientes que deje zanjado de una vez y por todas los en-
conados debates.

Por otra parte, ninguno alcanza su verificacion o comprobacion en la practica
social en razon de que, por ejemplo, la concepcion retributiva se contrapone a la na-
turaleza misma del hombre como ser social: actuar siempre con arreglo a fines u
objetivos utiles a si mismo (lo cual no significa que siempre “en la préactica los resul-
tados sean Utiles”, pero todo actuar humano parte de una necesidad a solucionar en
consecuencia ese “resultado previsto en la cabeza del hombre es un resultado til”
lo que no siempre esa necesidad coincide con la necesidad del desarrollo social de
la humanidad en sentido general).

Es imposible que exista una sola institucién creada por el hombre que no res-
ponda a un fin determinado, fundado por sus propias necesidades o0 que tenga como
anico y simple propésito producir un mal por el mero hecho de que exista un mal
precedente; la concepcidn preventiva por su parte, en su version preventivo-especial,
buscando la resocializacién del transgresor entré en descrédito frente a la desociali-
zacion gue generan la gran mayoria de las carceles hacinadas y su version preventi-
vo-general, que propone aumentar la pena ante el incremento del delito, en la practi-
ca han acarreado mas problemas de saturacion del sistema penal que el desaliento
a la transgresién penal.

Soy de la opinion que el origen de tales controversias abstractas y errores prac-
ticos con la pena obedece, entre otras razones, a una conformacién errada del con-
cepto de pena, en no tener una idea clara o terminada de ¢ qué es la pena en si? El
hombre Unicamente puede dominar la realidad que le rodea y hacerla actuar con
arreglo a sus necesidades cuando tiene una idea (un concepto que es la forma en
gue se refleja esa realidad en la conciencia) lo mas exacta posible de la esencia de
esa realidad; si no sabemos o tenemos una idea tergiversada de un objeto o fenoé-
meno de la realidad no seremos libres de hacerlos actuar con arreglo a nuestras ne-
cesidades; nuestro desconocimiento nos hace esclavos de esa realidad que se im-

* Extraido del articulo publicado en la revista electronica “Archivos de Criminologia, Criminalis-
tica y Seguridad Privada”, México, editada por la Sociedad Mexicana de Criminologia Capitulo Nuevo
Ledn A.C. (www.somecrimnl.es.tl). Bibliografia recomendada.
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pone con arreglo a sus leyes; como advirtié Kopnin, “El hombre necesita conocer las
leyes de la naturaleza y de la sociedad para que su actividad practica sea eficiente...
El conocimiento de la ley, de la esencia de los fendmenos se manifiesta en forma de
conceptos”. La realidad existe o se refleja en la conciencia en forma de concepto,
con lo cual un concepto no es algo intrascendente, sino, por el contrario, la base
misma de la libertad del hombre frente al “ser”.

Por esas razones, elegimos el concepto de pena como el objeto de nuestro
analisis. Sabemos que un estudio que pretenda abarcar toda la problematica que
engloba este “pacifico” tema nos obligaria a comenzar por una concienzuda mirada
al concepto en si, a su papel en las ciencias, a su conformacién, a su naturaleza par-
ticular (ciencias naturales o ciencias sociales), etc., pero una empresa tal rebasa las
propuestas de un articulo, no obstante, en aras de la claridad en lo que abordamos,
haremos giros puntuales al problema de los conceptos en si.

2. El concepto

Partimos por entender, primero, que los conceptos son el fruto y reflejos de un
devenir historico concreto y, en consecuencia, para comprenderlos en toda su pro-
fundidad deben ser expuestos en este acontecer; segundo, que cuando atienden
aspectos generales del ser social (como es la pena), se nutren o conforman a partir
de la interpretacion de la experiencia en la practica social y no de referentes empiri-
cos como errGneamente pretende la concepcion positivista de la sociedad; tercero,
gue lo social es un fenémeno complejo o un todo, en consecuencia, se ha de viajar
en el pensamiento abstracto desde la determinacion de cada una de sus partes a la
totalidad concreta pensada (al modo de Hegel y Marx) y de ésta a la realidad cono-
cida, teniendo en cuenta que ese ser social solo existe dividido en un momento del
pensamiento abstracto pero, en la realidad, lo que existe es el todo o la totalidad v,
por ultimo, que un concepto vale sélo en la medida que se refrende o compruebe en
la actividad practica social, un concepto que no se valide alli es meramente una es-
peculacion sin sentido alguno, pues todo cuanto definimos tiene como propdésito do-
minar la realidad y ello sélo es posible en la actividad, en la practica.

El analisis de nuestro concepto (en el devenir histérico) vamos a hacerlo desde
la aparicion del capitalismo para aca; la eleccion del periodo historico obedece a dos
razones fundamentales; primera, es cierto que con anterioridad a esta etapa hubo un
indiscutible desarrollo del pensamiento —sobre todo en el mundo greco-latino—, pero
ese saber era ingenuo por razones puramente objetivas: la sociedad, como objeto
del conocimiento, enmarafiada en una madeja de contradicciones propias del mo-
mento histoérico, le impedia a los estudiosos llegar a la esencia de sus fenGmenos;
no es hasta la llegada del capitalismo en que, simplificada, revela de una manera
mas clara los nexos que rigen su desarrollo, segunda, si bien fue cierto ese desarro-
llo del pensamiento en el mundo antiguo, con el advenimiento del feudalismo, el co-
nocimiento se sumergié en la escolastica lastrada por la fe divina y absolutamente
contraria a revelar la esencia de los fendmenos sociales —no so6lo desaparecié la ne-
cesidad de conocer esa esencia, sino que habia una fervientemente oposicion a
ello—, con el advenimiento del capitalismo estas condiciones cambian, se imponen
entonces la férrea e imperiosa necesidad de revelar la esencia de los fen6menos
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sociales. Se daba alli, al unisono, la posibilidad objetiva de saber y la necesidad de
conocer.

Carrara, aun cuando no dominé tales razones materiales, al apreciar el desa-
rrollo de la ciencia penal en su época afirmé: “También, aun en la antigliedad, no
faltaron fildsofos que, en tanto que los pueblos obedecian en el castigo el sentimien-
to de la venganza, buscaran una razén mas elevada y verdadera que la de un sen-
timiento feroz y vicioso. Pero estas ideas no fueron mas que fulgores pasajeros; era
al siglo XVIII a quien estaba reservado organizar el derecho penal en una teoria filo-
soficamente especial”.

Una vez definido el periodo histérico, haremos al analisis histoérico-légico por
medio del estudio de la obra de varios autores seleccionados —por su época y repre-
sentacion de una corriente determinada del pensamiento—, a partir de la obra de Qui-
rés Pirez, El pensamiento juridico-penal burgués: exposicion y critica, en la cual, jus-
tamente, este autor recrea toda esta fase de la historia del pensamiento penal, pero
no amontonandola cronolégicamente sino con su singular vinculo a una corriente del
pensamiento determinado que da el soporte necesario a los conceptos de la ciencia.

Analizaremos total y directamente la obra de cada uno de los autores seleccio-
nados, total y no Unicamente sus definiciones sobre la pena, pues, como se vera, el
concepto no es simple, en él se mezclan —tenga o no conciencia el pensador en si—
otras categorias, asi como tendencias filosoficas, contexto historico, entre otras tan-
tas condiciones que determinan su idea de la pena, que, apreciadas todas, iran con-
formando el concepto de pena. Directamente pues este analisis sélo se puede reali-
zar sin intermediaciones sobre la obra de cada autor en concreto, ya que, al tomar
sus ideas de referencia en la obra de otros pensadores es apreciarlas mediatizadas
o tergiversadas por los juicios de éstos. Los conceptos sociales son particularmente
sensibles a la corriente ideoldgica que soporte al que los interprete, por ello, para
evitar tergiversaciones, se debe tomar la fuente original.

Iniciamos en Bonesana, marqués de Beccaria (1739-1794). A finales del siglo
XVIII la decadente monarquia absolutista emprendia la mas cruenta de las campa-
flas contra sus enemigos politicos, empleandose, en el terreno del derecho penal,
las mas crueles e inhumanas de las penas. En el orden tedrico se expandian las
ideas de, entre otros, Rousseau y Montesquieu. Este fue el escenario historico y ted-
rico que llevaron a Beccaria, a escribir su obra, De los delitos y las penas. Como ad-
vierte Quirés Pirez, se esta ante uno de los representantes mas destacado del con-
tractualismo en el campo del derecho; su obra no podemos calificarla como un
tratado o un analisis tedrico del derecho penal; de hecho, en ella no encontraremos
una definicibn concreta de pena pues no era su proposito. Tal creacion es, esen-
cialmente, un ensayo critico social de ese mundo de crueldad penal que le roded. Su
mejor aporte es, sin dudas, la vivencia practica, la valoracién de la experiencia so-
cial, materia prima imprescindible en la conformacion de los conceptos de las cien-
cias sociales o histéricas, modo en que mas adelante la tomaremos.

Las contribuciones fundamentales de este autor a la teoria de la pena fueron,
en primer lugar, considerar que no tiene como fin la represion, la expiacion de una
culpa, ni un medio para atemorizar, sino simplemente, un contra-motivo, sefialamien-
to que —con otros términos pero con igual significacion—, hiciera Carrara aflos mas
tarde; segundo, concibi6é en esa temprana fecha, que la proporcion entre delito y pe-
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na esta en el bien publico —se adelantdé aqui a muchos pensadores que le sucedie-
ron— negando, atinadamente, se tomaran en cuenta para la medida de la pena crite-
rios religiosos, morales o de otra indole, relativo a la personalidad del transgresor, y
por ultimo —tal vez el mas importante y que ha trascendido en la historia, muy rela-
cionado con los aportes antes sefialados— es que advirtio, de manera muy clara, que
la prevencion de los delitos no estaba en la severidad de la pena sino en la pena
proporcional, pronta e inevitable, afirmaciones que la historia, en su devenir, se ha
encargado de corroborar.

A finales del siglo XVIII y principios del XIX, al tiempo que en Inglaterra y Fran-
cia la burguesia habia triunfado y se instauraban como potencias capitalistas, en
Alemania la clase feudal era aun muy fuerte, mientras su contraria, la burguesia, se
presentaba débil, insegura, dada asi a los pactos y concesiones con su contraria; la
ideologia que emanaba de ese contexto no podia estar menos comprometida con
ese estado de cosas. Este fue el ambiente historico donde nacio la llamada “filosofia
clasica alemana”, a la que, si bien padecié esos males, no se puede negar su tras-
cendental impacto en el conocimiento humano; en ella se resumié todo el conoci-
miento filoséfico precedente y se elevd a un peldafio superior; de alli su caracter de
“clasica’. Son conspicuos representantes de esta tendencia Kant y Hegel.

Kant (1724-1804) estimado como uno de los principales representantes de la
concepcion retributiva o absoluta de la pena, debe significarse que no fue un estu-
dioso del derecho penal, de hecho, su concepcién sobre la pena la brinda en una de
sus obras finales, La metafisica de las costumbres, y s6lo como un tema relacionado
con el objeto de su analisis en ese instante —el derecho a la gracia del soberano de
un Estado—. A pesar de ello, es de indiscutible trascendencia al objeto de nuestro
analisis.

Este autor afirmo6 que la pena carece de fines, y es simplemente, un “imperativo
categorico” el cual, anicamente debe cumplirse (hasta aqui, una verdad relativa, co-
rroborada en la practica social que advierte: lo que trasciende fundamentalmente de
un castigo a la sociedad es su inevitabilidad, no su magnitud), pero cuando Kant in-
tentd explicar la proporcion entre delito y pena propuso como Unico rasero la ley del
talién, resultando alli un retribucionista puro. No obstante, hay dos afirmaciones su-
yas que trascienden al concepto de la pena: primero, como acabamos de sefalar,
ella ha de cumplirse inexorablemente, o sea que, la inevitabilidad del castigo es
esencial a él, le conforma en su caracter de tal y, segundo, advierte que “el hombre
nunca puede ser manejado como medio para los propoésitos de otro ni confundido
entre los objetos del derecho real”. Esta correcta afirmacion niega el fundamento
esencial de las llamadas “teorias de la prevencion general” —particularmente la pre-
vencion general positiva—, para las cuales el hombre es poco mas que un objeto o
instrumento del derecho penal cuyo castigo se emplea para mantener o lograr la es-
tabilidad social.

Hegel (1770-1831), como su predecesor Kant, a pesar de su indiscutible tras-
cendencia en la teoria de la pena, tampoco tomé el derecho penal como el centro de
su analisis; su objeto de estudio fue el concepto general de derecho a partir del cual
analiza a la pena como una de sus partes.

Hegel, al exponer el concepto que nos ocupa, no resulta facil de entender; pri-
mero, por su forma singularmente compleja de escribir; segundo, lo breve que resul-
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ta éste en su obra, y tercero, porque es absolutamente imposible entender un tema
de su andlisis si antes no nos situamos en la cualidad esencial del pensamiento de
este autor: analizar el todo, con lo cual una vez que un detalle o un concepto es ais-
lado de su pensamiento total pierde todo sentido. Analizar su criterio sobre un as-
pecto o un fendmeno a partir de una frase o un grupo de ellas, sin ver los vinculos
con el resto de su obra es, en su caso (como es en Marx, Engels y Lenin), un error
insalvable, que no solo tergiversa su contenido, sino, que impide ver todo el fendme-
no objeto de su estudio y la riqueza de sus revelaciones sobre el mismo. Tal vez es
ese el mal que gravita en muchos analisis de su concepcion de la pena al resumirla
so6lo en su frase: “la vulneracion de esta voluntad en cuanto existente es la anulacion
del delito, que de otro modo seria valido; es el restablecimiento del derecho”, sobre
este ultimo detalle regresaremos luego.

Varios son los aportes hegelianos al concepto de pena. Primero, define que
una cosa es la pena como esencia, como concepto y otra bien distinta es su mani-
festacion fenoménica como un tipo de pena (pena de muerte, privacién de libertad,
multa); segundo, el derecho es un todo del cual la pena es una de sus partes, con-
secuentemente, en ella se pueden advertir caracteristicas propias —por ejemplo, es
una restriccion de bienes al sancionado— pero su esencia la adquiere en, y a través,
del todo (el derecho penal), fuera del cual es Unicamente violencia; por ello afirma
gue la pena carece de fines propios o aislados, quien los posee, en realidad, es el
derecho. Asevera que la pena al establecerse en la norma y aplicarse ante la trans-
gresion, solo expresa la esencia coactiva o impositiva del todo (el derecho), por otra
parte, esclarece que eso no impide que, en el castigo concreto, ante la transgresion
concreta en que toma forma la pena (privacion de libertad, multa, etc.), se aprecien
razones preventivas, en otras palabras, una cosa es la esencia de la pena dada en
ser una parte del derecho, como su expresion coactiva, y otra cosa es su contenido
concreto (la vida, la libertad, el patrimonio) y su medida (pena de muerte, prision
perpetua o temporal, multa).

Soluciond el error de ponderacion o proporcionalidad en que incurrido Kant, al
plantear que entre pena y delito no existian correspondencias materiales sino axio-
I6gicas, justamente, el fundamento conceptual a partir del cual hoy se puede esta-
blecer la proporcionalidad entre el bien juridico protegido por la norma penal y el tipo
y medida de la pena a imponer.

Por ultimo, solucioné la controversia de las llamadas “antinomias” en los fines
de la pena, pues para Hegel, no podia existir una separacién entre el transgresor y
la sociedad, error en que incurren las llamadas “teorias preventivas o utilitarias” de la
pena que absolutizan o al individuo (en prevencién especial), o a la sociedad (en
prevencidn general) sin entender que no existe una contradiccién absoluta entre uno
y la otra, en consecuencia, existe Unicamente prevencion que atafie e integra tanto
al transgresor como a la sociedad, sin que se puedan separar.

En el siglo XIX confluyen toda una gama de tendencias jusfiloséfica absoluta-
mente dispares (el romanticismo juridico, el utilitarismo, el positivismo, el irraciona-
lismo, entre otros) corrientes que se dan un tanto hibridas en la obra de Carrara
(1805-1888), en quien se percibe a un iusnaturalista mistico-religioso, pensamiento
gue determina su concepcion sobre el derecho penal y, en consecuencia, sobre la
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pena en si; pero a diferencia de los autores antes analizados, ahora si estamos ante
un estudioso del derecho penal.

Segun Carrara, el orden social estaba dispuesto por Dios a través de la ley mo-
ral, la cual, por falta de capacidad plena para dominar, requeria el auxilio del dere-
cho, el que, por una parte, establecia en las prohibiciones las conductas que no de-
bian realizarse en razén de su dafosidad a los derechos subjetivos reconocidos por
la ley moral, y por otra, independiente de esas prohibiciones, la pena venia a resta-
blecer el orden impuesto por la moral y quebrantado por el delito. Esta escision entre
prohibicion y pena le llevan a concluir: “yo defino la pena un mal infligido por los ma-
gistrados, conforme a la ley del Estado, a aquellos que han sido en debida forma re-
conocidos culpables de un delito”. Adviértase que pena, primero, es un mal —aunque
no define en qué consiste ese mal- segundo, no es la que se establece en la ley —aun
cuando reconoce su existencia—, sino la que se impone por el juez, o sea, pena es,
como antes referimos, la que viene a restablecer el orden moral quebrantado por el
delito.

Ahora, si nos guedamos en esa definicidbn no podremos apreciar la nocion real
gue de la pena, tenia este autor; pues, resulta trascendente a este aspecto su con-
cepcion sobre los fines del castigo, de los cuales advirtid que no es, ni la modifica-
cion de la conciencia del sancionado, ni la intimidacién de los restantes miembros de
la sociedad; es —como antes afirmé Beccaria—, solamente una advertencia que la ley
tiene que cumplirse y se cumple; afirmé ademas, que no es determinante la severi-
dad de la pena sino —de igual forma que el referido marqués— su certeza e inmedia-
tez.

Hay otro detalle importante del pensamiento carrariano cuando aludié a la pro-
porcionalidad del castigo a imponer, donde plante6 que la pena, como mal, ha de ser
proporcional a la gravedad del delito y a las pasiones de su autor, fue un atisbo ge-
nial a lo que hoy determina —segln una parte importante de la doctrina— la medida
de la pena: el injusto y la culpabilidad; ciertamente, lo hizo de forma rudimentaria y
abstracta, pero es la consecuencia objetiva del momento histérico que le toco vivir;
por una parte, el bien juridico, como concepto, era aun muy incipiente, por ello
hablaba de la gravedad del delito sin concretar de dénde provenia esa gravedad,
gué definia esa gravedad en si, por otra parte, la culpabilidad sé6lo existia como algo
gue limitaba la imposicién de la pena (o que en nuestros dias se denomina “culpabi-
lidad como principio limitador” diferenciada de “culpabilidad como categoria sistema-
tica”) pero no habia sido definida aun, en consecuencia, Unicamente funcionaba co-
mo presupuesto de la pena no como su medida, sin embargo, advirtié la necesidad
de valorar en la medida de la pena la pasion, es decir, lo que subjetivamente movia
al autor.

Ademas de ese contexto historico que le toco vivir, tenia que ser consecuente
con su concepcion del delito, para él un ente abstracto, en correspondencia la pena
no podia ser otra cosa que un ente inconcreto en su contenido y medida. No le esta-
ba dado, por todo lo anterior, definir el contenido y medida precisa de la pena, pero
su genialidad fue advertir, difusamente, qué contiene y los nexos dialécticos que de-
terminan su medida, por un lado, el objeto del delito especificamente protegido y da-
flado, y por otro, a la participacion o aporte subjetivo del autor al hecho.
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Como otra de las tantas corrientes jusfiloséficas del siglo XIX esta el positivis-
mo, que “exporta” a las ciencias sociales el “paradigma” de las ciencias naturales,
ello trajo al pensamiento penal una concepcion ontolégico-natural del delito que de-
termind todo el sistema de conceptos relacionados con él. Por otra parte, en la prac-
tica social de la segunda mitad del referido siglo, se produjo un aumento de la crimi-
nalidad, que sumado a la tendencia jusfilosofica del positivismo, como advierte Quirds
Pirez: “condujo a la teoria del derecho penal burgués a someter a revision —con
perspectivas politico-criminal— la totalidad del sistema punitivo iusnaturalista y a la
sustitucién, en el nivel conceptual y practico, la pena retributiva (propia del sistema
de Kant y Hegel) por la pena prevencionista (finalista en la construccion de Von
Liszt)”. Se produjo un giro en el concepto de la pena hacia la prevencién, en particu-
lar, hacia la prevencion especial, tendencia nunca antes establecida. La concepcion
preventivo especial que trajo a la pena este pensamiento llevd a modificar, incluso,
la concepcion de los cbdigos penales, de un arbitrio judicial reducido, determinado
por una aritmética penal (cédigos clasicos) a un amplio, en algunos casos desmesu-
rado, arbitrio judicial (cédigos defensistas).

Una insigne representacion de esa tendencia es Von Liszt (1851-1919), para
quien, el delito es un fenémeno natural similar a una enfermedad social y la pena es
su tratamiento; esta nocion le llevara a una conceptualizacion de la pena muy similar
a Carrara, cuando afirma: “pena es segun el derecho vigente, el mal que el juez pe-
nal inflige al delincuente, a causa del delito, para expresar la reprobacién social con
respecto al acto y al autor. Dos caracteres esenciales forman, pues, el concepto de
la pena: 1) es una lesion sufrida por el autor en sus intereses juridicamente protegi-
dos, una intromision en la vida, la libertad, la propiedad o el honor del delincuente; 2)
es al mismo tiempo una reprobacién tangible del acto del autor”, para Carrara pena
es la que impone el juez, en virtud de que ella tiene como mision restablecer el or-
den, en Von Liszt, por una causa distinta (el delito es una enfermedad), pena es
igual la que impone el juez para prevenir la enfermedad que revela el delito. Ahora,
aun cuando hay determinada similitud, se aprecia un indiscutible avance en la con-
secucion del concepto en cuestion, el mal —indefinido en Carrara—, ya toma cuerpo:
“es una lesion sufrida por el autor en sus intereses... La pena es la lesion de un bien
juridico perteneciente al delincuente”; intereses, para Von Liszt, es sinénimo de bien.
Se produjo un paso necesario hacia la conceptualizacion de la pena, al menos en su
contenido.

Al analizar a Carrara sefialamos que la falta de un desarrollo categorial, en es-
pecial del bien juridico y de la culpabilidad, le impidieron llegar a una concepcion
mas adecuada de la pena, sin embargo, este no fue el caso de Von Liszt, donde ya
se habia concretado un poco mas la definicion de bien juridico (justamente vimos
como lo emplea en su obra) y, por otra parte, él personalmente, contribuy6 a la con-
ceptualizacion de la culpabilidad: la denominada “teoria psicoldgica de la culpabili-
dad”; pero, el hecho de que se enunciaban o empleaban ambas categorias no llevd
obligado a que, de inmediato, se apreciaran en su funcién de medida de la pena (de
hecho aun hoy esta por puntualizarse la funcion de la culpabilidad como medida de
la pena). Resulta absolutamente necesario a la definicion o concrecion de un con-
cepto la experiencia practica acumulada en su uso, en su ejercicio, aun carente en
esa época, por esa, entre otras razones, el propio Von Liszt plantea: “La ciencia, que
considera separadamente las caracteristicas de la idea del delito, toma el concepto
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de culpabilidad en un sentido estricto, compresivo, tan sélo, de la relacion subjetiva
entre el acto y el autor”, como se puede deducir de su afirmacién tiende a apreciar la
culpabilidad mas como fundamento de la pena, que como medida de ella.

Pero no era solamente esa imperfeccién, inmadurez o falta de experiencia
practica del conocimiento la que llevé a Von Liszt a su concepto de pena, sino la
tendencia jusfiloséfica que soportaba o fundamentaba su obra: el positivismo natura-
lista que, como antes hemos expresado, le llevaron a entender el delito como una
enfermedad y la pena como su tratamiento que se media por la peligrosidad social
del individuo algo en el futuro y no por el bien y la culpabilidad algo en el hecho pa-
sado, esa concepcion equivocada le condujeron, incluso, a una confusion entre pena
y medida de seguridad.

El positivismo naturalista, como tendencia jusfilosofica, niega la necesidad de
indagar y establecer la esencia de los fendbmenos, lo que importa para este pensar,
segun su fundamento, son los hechos, no su valoracién; lo que importa es lo til del
fendmeno, no sus valores o explicacién. El todo es innecesario s6lo son apreciables
e imprescindible las partes. Este pensar descarnado desde su propio origen no exis-
tio sin fuertes oposiciones que negaban ese “cefiirse” a los hechos sin la valoracion,
sin tratar de filosofar sobre su esencia, una de esas tendencias fue el neokantismo,
corriente que propugnd un regreso a los valores.

Un representante de esa tendencia fue Mezger que definié: “La pena es retri-
bucién, esto es, una privacion de bienes juridicos que recae sobre el autor con arre-
glo al acto culpable (imposicién de un mal adecuado al acto)... La graduacion de la
pena es medida del injusto... La graduacion de la pena es medida de la culpabili-
dad”.

En Mezger se aprecio la conclusién de lo que, en el transito del desarrollo de la
ciencia penal, se venia perfilando: el contenido y la medida de la pena; esa “relacién”
ese “nexo” que aprecid Carrara, pero que, por el poco desarrollo practico de los con-
ceptos en cuestién, no pudo desplegar, en el concepto de este autor tomaron cuer-
po, se revelaron ya como contenido y medida de la pena.

Esta precision mezgeriana del castigo proporcional al acto definié a la pena, y
la diferencié de otras consecuencias juridico-penales como son las medidas de se-
guridad, las cuales, aun cuando se toman con referencia al acto, no son proporcio-
nales a él sino a la peligrosidad social que, para el futuro, representa el autor. La
confusion conceptual de Von Liszt en este aspecto, alcanzé, con Mezger, una acla-
racion y explicacion logica en razon a cuestiones esenciales de la pena.

Mezger, al igual que Hegel, advirtié que entre pena y delito no existia una pro-
porcionalidad material, sino axioldgica, en tal sentido definio: “Se ha negado la posi-
bilidad de una tal ecuacién entre delito (p.ej., un hurto) y pena (p.€j., la pena de pri-
sidn que se impone a consecuencia de él), declarando que se trata de magnitudes
inconmensurable (no comparables). Ciertamente, son inconmensurables el hurto y la
pena de prision considerados externamente; pero aqui no se trata de tal compara-
cion naturalista-externa, sino de una equiparacion valorativa”.

Un detalle debemos sefialar del analisis de Mezger y es que separ6 los fines de
la pena (que enfatiza es la prevencion) de su definicibn o concepto, es decir, de los
rasgos que la componen, cuando advierte: “Con ello se delimita sélo el concepto, no
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el fin de la pena; mientras que el fin de la pena es objeto de la controversia mas viva,
el concepto de la pena se determina en lo esencial de modo unanime conforme aca-
bamos de hacer”. En otras palabras, una cosa era en qué consistia la pena, qué de-
finia conceptualmente a la pena, y otra, separada de ella, eran los fines que con la
misma se pretendia. Resulta importante sefialar que no es el Unico autor que separa
el concepto de pena de los fines perseguidos con su imposicion, otros pensadores
de hoy afirman que una cosa es la pena como concepto y otra bien distinta y sepa-
rada son los fines que con ella se pretenda, pero ni aquél ni éstos responden al inter-
rogante ¢ por qué esa separacion? y ¢a quién corresponde alcanzar tales fines?

Una vez transcurrido el holocausto fascista se abre paso en Alemania una ten-
dencia moralizadora del derecho que revolucionaria la dogmatica penal, la denomi-
nada teoria de la accién final de Welzel (1904-1977). Este autor, si bien reconoce
gue el derecho debe proteger determinados bienes juridicos, estima que ha de
hacerlo mediante la conformacién y conservacion de los valores éticos en la socie-
dad, en tal sentido afirma: “Sin embargo, la mision primaria del derecho penal no es
la proteccion actual de bienes juridicos, esto es, la proteccion de la persona indivi-
dual, de su propiedad, etcétera. Pues, cuando entra efectivamente en accion, por lo
general ya es demasiado tarde. Mas esencial que la proteccidon de determinados bie-
nes juridicos concretos es la mision de asegurar la vigencia (observancia) de los va-
lores de acto de la conciencia juridica... La mision del derecho penal consiste en la
proteccion de valores elementales de conciencia, de caracter ético-social, y sélo por
inclusién la proteccion de los bienes juridicos particulares”.

Esa concepcion moralizadora del derecho penal llevaron al autor a definir la
pena de la siguiente manera: “la pena es un mal que se impone al autor por el hecho
culpable. Se basa en el postulado de la retribucidn justa... la pena se justifica como
retribucion adecuada a la medida de la culpabilidad” es decir, reconocio la culpabili-
dad como una medida de la pena pero no el bien juridico, objetivo mediato no inme-
diato del derecho en tal razén no apreciable en la medida de la pena. Su concepto
de pena estaba mediatizado por el propio concepto que del derecho penal tenia.

Es importante sefialar una conclusion de este autor: él afirmé que la prevencion
era un fin del derecho penal no de la pena. Lleg6 asi a una mejor precision de este
detalle con respecto a Mezger y los restantes autores que, si bien sefialan que el fin
preventivo no pertenece o no define a la pena, dejan este propésito un tanto en te-
rreno de nadie; Welzel si le dio un asidero l6gico: la prevencion es un fin del derecho
no de la pena.

Luego de este viaje por la historia lo primero que salta a la vista es que nuestro
concepto ha sido el proteico resultado de la confluencia de tendencias ideoldgicas,
politicas, filoséficas, en un marco histérico-social dado, determinado siempre en ul-
tima instancia por el desarrollo histérico concreto de la ciencia penal en, y a través
de la experiencia practica social, de la cual se pueden extraer regularidades que
conforman los rasgos esenciales de esta categoria.

Primero, en el devenir de la teoria de la pena el contenido y medida de ésta se
han ido conformando paulatinamente —tal y como fue sefialado en el andlisis de los
distintos autores estudiados—, arribando a que su contenido es una restriccion de
bienes al sancionado; esta restriccibn de bienes en que consiste aparece también
resumida en una frase: “la pena es un mal”’. Acerca de esa equivocada denomina-
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cion de mal ya advertia Hegel que “en las distintas teorias sobre el castigo, ese ca-
racter superficial de mal se lo presupone como elemento principal”. Entendemos que
existe una confusioén; la pena es una restriccion de bienes al sancionado, pero no
necesariamente un mal.

Es un error gnoseoldégico incluir dentro de la definicion la valoracion de su con-
tenido. La pena objetivamente restringe determinados bienes —eso es una cuestion
puramente objetiva—, otra cosa distinta —y ya estamos en una dimension o plano
axiolégico—, es que, ademas, valoremos que es un mal o un bien. No se puede con-
fundir la valoracion con el objeto de la valoracion. El que un fenémeno concreto sea
un bien o un mal, depende de las necesidades sociales a que da solucién, no de su
naturaleza ni de la valoracién; de hecho, un mismo objeto o fendmeno puede ser en
un momento histérico determinado, un bien, luego, al cambiar el momento histoérico —y
con él las necesidades sociales—, pasar a ser insignificante y, al cambiar nuevamen-
te el marco histérico-social, convertirse en un mal, todo ello sin cambiar su composi-
cion, su naturaleza.

La pena es una restriccion de bienes al sancionado, a consecuencia de lo cual
puede valorarla, el que la sufre, como un mal, esa es su valoracion, que es subjetiva,
mientras que otra cosa es la significacién que tenga tal pena para el desarrollo de la
humanidad su valor que es objetivo. Por la valoracion del sancionado no se puede,
sin mas, definir la pena como un mal, sino a partir del hecho que dé o no solucion a
la necesidad social a que esta destinada; si da solucion adecuada a una necesidad
del desarrollo social es un bien, si no da solucion a una necesidad del desarrollo
puede ser o un mal o simplemente insignificante.

Segundo, cuando definimos: la pena es una restriccion de bienes al sanciona-
do, hablamos de su contenido, pero todo objeto o fendmeno tiene, necesariamente,
una forma dada, una medida determinada, y esa medida de la pena no resulté siem-
pre la misma; si nos remontamos a Carrara vemos que, en correspondencia con su
concepcion del delito, un “ente abstracto”, donde culpabilidad no es aun una catego-
ria sistematica y el concepto de bien no ha llegado, resulta, en consecuencia, un
concepto de pena igualmente abstracto. En ese momento la medida de esa restric-
cidn no estaba del todo determinada, sus contornos o limites eran un tanto etéreos,
indefinidos, sin embargo, cuando llegamos a Mezger, donde ambas categorias cul-
pabilidad y bien estdn mejor definidas, la pena alcanza un mejor dibujo, una mejor
definicion de sus contornos, de su medida.

La pena resulta entonces, hasta aqui, una restriccion de bienes al sancionado
proporcional al bien juridico y a la culpabilidad, pero, aun falta algo: varios autores
en la actualidad cuando analizan los fines de la pena afirman que la pena no debe
tener cualquier medida, pues, puede resultar en determinada medida (p.ej., en la
privacion de libertad superior a 10 o 15 afios) desocializadora. Por otra parte, si la
pena se mide Unicamente en proporcion al bien juridico y a la culpabilidad cabe per-
fectamente la solucion kantiana: la ley del talion, pero, cuando se toma en cuenta la
prevencion, entonces, no resulta adecuada tal proporcién, pues, cuando internamos
a un individuo por un largo periodo en la carcel podemos desocializarlo o cuando por
el monto de las cuotas de una multa se afecta la economia del sancionado en tal
magnitud que le obligan a restricciones materiales en su vida social o le lleva a cum-
plir la pena en prision por no poder pagar, resulta igualmente, una pena que en esa
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medida, en esa magnitud no es apta a la prevencién, pues en realidad la impide, la
obstaculiza.

Es vélido aclarar un detalle en la prevencion como un objetivo a lograr. En el
transcurso del analisis, observamos que varios autores separan los fines de la pena
de su definicién, dejandolos, un tanto, en terreno de nadie, otros, como Welzel, de
una manera expresa, lo entienden como un fin del derecho, propuesta que compar-
timos, pues, el hecho que la prevencion limite la pena en su medida, en modo algu-
no quiere decir que sea un fin de ella; entendemos que es un fin del derecho, lo cual
no quiere decir que tales fines, por ser del derecho, no intervengan en la conforma-
cion de la pena, en la concrecién de su medida; que no lo cumplan o lo hagan cum-
plir las partes, lo determinen esas partes, pues justamente, la prevencion, como fin,
la alcanza el derecho como todo en vy, a través de cada una de sus partes, con lo
cual ademas de la culpabilidad y el bien juridico debe sumarse la prevencion a los
criterios de medida de la pena, como nos advirtiera Beccaria en su momento la pena
para que sea preventiva debe ser certera, pronta y proporcional.

Resumiendo: pena es una restriccidn de bienes al sancionado, proporcional al
bien juridico, la culpabilidad y la prevencion. Esta definicion de la pena es la gene-
ralmente acogida por la doctrina; sin embargo, para que un concepto sea valido
(como expuse en el inicio de este articulo) ha de comprobarse en la realidad practica
de la sociedad, fuera de ello es una mera suposicién, una hipotesis, pero no un con-
cepto pues carece aun de una condicién fundamental: ser el reflejo subjetivo del
mundo objetivo. Con lo cual para contrastar o demostrar si es realmente un reflejo
de esa realidad debemos llevarlo a la mencionada practica social.

En tal empresa tenemos que regresar a lo que advirtid, siglos atras, Beccaria y
Carrara y han confirmando las vivencias practicas del derecho penal: la prevencion
del delito no depende de la severidad de la pena sino de la certeza e inmediatez con
gue actue o se imponga ella.

Exactamente estamos ante la experiencia social, pero no ante la explicacién
tedrica del fendmeno; resulta una verdad probada por la experiencia (no por un ex-
perimento como errGneamente clama el positivismo), que creara, que conformaré un
concepto pero no es un concepto en si. So6lo se sabe, y fue demostrado practica-
mente, que es preventiva una pena certera y pronta, en cuya cualidad no interviene,
decisivamente, el bien y la severidad con que se restrinja éste al sancionado; o sea
gue el contenido y medida de la pena intervienen, pero no deciden o determinan su
efecto preventivo.

Tenemos entonces que lo que se define como pena hasta aqui evidentemente
no vence la practica, no explica o traduce lo que corrobora la experiencia; en conse-
cuencia: 0 es un concepto equivocado o0 es un concepto incompleto, generando los
interrogantes ¢ por qué resulta asi?, ¢qué esencia del derecho se revela en esa ex-
periencia acumulada aqui? ¢Qué le lleva a ser asi y no de otra manera?

Apreciemos un primer detalle —sin que salgamos del ambito puramente practi-
co—: La certeza, factor determinante de la prevencion, es consecuencia del actuar
practico-social del derecho como un todo, como sistema penal y no de una de sus
partes aisladamente (me refiero especificamente a la pena que es a la que se atri-
buyen fines preventivos propios); asimismo, la certeza depende, ademas de la inevi-
tabilidad en la imposicién de la pena, de la norma escrita clara, breve, sencilla, (taxa-
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tiva, certera) hasta la actuacion (inevitable, certera) de todos y cada uno de los 6r-
ganos (policia, fiscalia, tribunal, etc.), cuya accion eficaz impiden la impunidad. Es
solo la apariencia quien nos lleva a ver la certeza como algo propio de la pena, como
si fuera una cualidad de ella; como si fuera una consecuencia de ella aisladamente y
no del derecho. En realidad quien resulta certera no es la pena en si, sino, el siste-
ma del cual es meramente una parte y una parcial manifestacion de su certeza. Se-
gundo: de la celeridad o prontitud con que actie ese sistema, es decir, sus 6rganos,
la pena en si no puede ser, ni lenta, ni rapida, quienes pueden ser rapidos son los
organos que la imponen. Resulta, pues, un problema “con” la pena, pero no “de” la
pena. Quien puede ser certero y pronto en realidad, es el sistema penal en su fun-
cionamiento, en su actividad practica, y no la pena aisladamente; quien lograra ser
preventivo es, entonces, el sistema penal (el todo) y no la pena (una parte).

Esa verdad demostrada por la experiencia acumulada a partir de la realidad
practica-social del derecho en su devenir histérico, para conformar o traducirse en
un concepto, debe ser interpretada por el pensamiento abstracto para que la expli-
gue, la descomponga y extraiga los nexos internos esenciales al fendmeno; sin em-
bargo, el punto de partida para esa traduccion existe desde hace muchos afios, el
problema esta en no haberla comprendido adecuadamente, y fue obra de Hegel.

Como antes se expuso, el ilustre aleman no tenia como propdésito lograr una
definicion de la pena, su objetivo fue el concepto del derecho, del cual se desprendié
una mirada a la pena, Unicamente, como parte necesaria de ese todo que él estu-
diaba; su vision, su analisis, sus definiciones son del derecho y no de la pena en es-
pecifico como en ocasiones se interpreta, y tal vez es esta la mayor importancia de
su analisis: no mirar la pena sino llegar a ella en, y, a través del derecho. Esa mirada
podriamos apreciarla, muy resumidamente, o encontrar un nudo teérico importante
de su pensamiento en la repetida frase: “Para si, esta voluntad que es en si (dere-
cho, ley en si), es, mas bien, lo exteriormente no existente y, en este respecto, invio-
lable. La vulneracién es solo en cuanto voluntad individual del delincuente. La vulne-
racion de esta voluntad en cuanto existente es la anulacion del delito, que de otro
modo seria valido; es el restablecimiento del derecho”.

Con independencia de que esta frase es absolutamente ininteligible si no se
parte, 0 si no se aprecia en y a través de toda su obra, de todo su sistema filoséfico,
de sus conceptos de: derecho, libertad, existencia, violencia entre tantos otros; en
ella en si podemos apreciar puntos medulares que debemos analizar.

Primero, la voluntad o lo que es lo mismo, los fines, los objetivos o los propési-
tos (para Hegel, voluntad es capacidad de autodeterminacion) es algo imposible de
aprehender con la simple valoracion o apreciacion fenoménica o empirica (es, mas
bien, lo exteriormente no existente) ellos son esenciales, en consecuencia Unica-
mente pueden ser captados a través del pensamiento abstracto. Por otra parte, esa
voluntad, esos fines son parte y expresion del derecho nunca de la pena en si, ella
carece de voluntad o fines propios, pero, al estar ocultos en ella la apariencia nos
hace verlos como fines de la pena. Tal voluntad tiene como propiedad singular que
resulta inviolable, en otras palabras es una voluntad coactiva, impositiva sin la cual
pierde su esencia, por ello, al ser transgredida, el castigo, la violencia, meramente es
la expresion de su esencia misma. Esa voluntad oculta que es en si derecho, ley (en
otras palabras esa volunta del derecho: el todo) oculta (en la pena: la parte), al trans-
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gredirse con el delito, tiene que inexorablemente imponerse (habida cuenta es coac-
tiva), no como fin de la pena sino como expresion de ella, como esencia.

Segundo, la pena aislada, separada del derecho, vista singularmente es Uni-
camente violencia, restriccion de la voluntad del transgresor, pero, ni expresa una
voluntad propia, ni puede modificar la voluntad individual ni social, por ello, cuando
ante una infraccién determinada se impone el castigo no se procuran fines propios
de éste, sino, esa imposicion es simplemente realizacién practica de la advertencia,
de la regulacion, que, de otra manera seria un simple juicio valorativo carente de
capacidad para disciplinar el actuar social e individual propio del derecho.

En otras palabras, esa voluntad oculta en la pena —que es voluntad del dere-
cho—, resulta inviolable pues es esencial a la existencia misma del derecho como
fendmeno clasista. El derecho es imposicion, coaccién y tal caracter se expresa, en-
tre otras, en la pena, con lo cual la imposicién del castigo no es mas que la realiza-
cion practica de esa voluntad inviolable, de ese caracter impositivo, por ello, justa-
mente, al imponerla logra su propio restablecimiento. Si el art. 261 del Céd. Penal
cubano advierte: “El que mate a otro, incurre en sancion de privacion de libertad de
siete a quince afos” cuando un sujeto comete el delito de homicidio y se le imponen
siete afios de privacion de libertad, justamente, lo que se estd haciendo es cum-
pliendo, entre otras cosas, lo que advierte el derecho, esa es una parte de su volun-
tad. Si se produce un homicidio y no se castiga al transgresor, tal art. 261 es un jui-
cio, una valoracion, pero ird perdiendo su caracter de norma de orden social, pues
para que lo sea (en su caracter especifico) tiene que inexorablemente imponerse el
castigo después de la violacion.

El pensamiento hegeliano ha sido tergiversado particularmente en su frase “es
el restablecimiento del derecho” pues se interpreta metafisicamente: la pena resta-
blece al derecho; se aprecia el derecho y la pena como entes aislados; algo asi co-
mo que existe, por un lado, el derecho vy, por otro, la pena, teniendo esta ultima el
fin, el objetivo o la tarea propia, aislada del primero, de validar al mismo. Es una
apreciacion absolutamente equivocada de lo que él quiso decir. Es pensamiento me-
tafisico (cualidad esencial del pensamiento positivista) no logra pasar de la determi-
nacion abstracta de las partes que conforman el derecho; no logra llegar a la totali-
dad concreta pensada que expresa Hegel en esa afirmacion.

La pena para Hegel —como antes expresamos— es Unicamente violencia, mani-
festacion del caracter restrictivo, impositivo que tiene el derecho, cuya imposicion es
manifestacion de ese propio caracter sin el cual carece de validez préactica. A dife-
rencia de la moral, el derecho “tiene que imponerse” y ese caracter impositivo se da,
entre otros, al aplicarse la pena cuando se transgrede la disposicion. La pena no va-
lida el derecho, es el propio derecho quien se realiza, se cumple, se valida a si mis-
mo cuando, entre otras cosas, impone su pena.

Por esa razon, justamente, sélo es o sblo puede ser preventiva la pena certera
y pronta que es la exclusiva forma (tal como afirma la experiencia practica) en que el
derecho penal, como medio coactivo, se impone, se realiza, se ratifica en la practica
social. Dicho de otra manera: es el sistema penal certero y rapido el Unico que se
valida a si mismo, el Unico que impone orden social, fuera de esa exclusiva forma
(cuando hay impunidad o retardo en el actuar, aun cuando se pueda imponer un
castigo) no se valida, en consecuencia no regula al actuar de la sociedad ni del indi-
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viduo, no puede asi, ser preventivo. El castigo podra tener el contenido que quiera
(el patrimonio, la libertad, la vida, etc.) la magnitud que entienda (todo el patrimonio,
prision perpetua, la muerte, etc.), pero si con su imposicion por falta de certeza o por
retardo no se valida el derecho mismo, carece entonces del rasgo esencial que le
define como pena que viene dado por el derecho del cual es parte y no por él de
manera aislada: la capacidad de expresar el caracter coactivo del derecho y con su
imposicion su validacion que a su vez es capacidad del derecho mismo.

Queda clara la traduccién de la experiencia en el andlisis que del derecho
habia hecho ese magnifico pesador aleman que fue Hegel.

Es una cualidad esencial del todo o totalidad (también denominados “objeto o
fendmenos complejos”, todo compuesto por partes o integridad) revelarse y expresar
Su esencia en y, a través, de cada una de sus partes y, a su vez, todas y cada una
de sus partes adquirir y expresar su esencia en, y a través, del todo a que pertene-
cen, no en ellas aisladamente. Por esa propiedad o cualidad general del todo, de los
fendmenos complejos, de la totalidad, etc., el derecho como un todo o totalidad, fe-
némeno compuesto de partes, respondera de igual manera: su caracter coactivo se
expresa, entre otras, en la pena, sin la cual es incapaz de regular la manifestaciéon
externa de la conducta humana, pero, a su vez, la pena, como una parte adquiere su
esencia, justamente, en ese todo que resulta el derecho, si la separamos a ella del
derecho y la observamos como fenémeno aislado (como la analiza, en particular, el
positivismo), tal y como advirtié Hegel, es Unicamente, restriccion de bienes, violen-
cia, represion, carece asi de sentido. Cuando decimos que pena es una restriccion
de bienes al sancionado... aludimos a rasgos unicos o aislados de ella pero no defi-
nimos lo que le vincula con el todo a que pertenece.

Lleguemos entonces a través del todo (el derecho) a la esencia de su parte (la
pena): ella es la sancién en la estructura de la norma penal. Esa afirmacién podria
parecer una verdad de perogrullo, o una redundancia; sin embargo, no lo creemos
asi pues, aun cuando la mayoria de los autores reconoce como estructura de la
norma penal la disposicién y la sancién se quedan Unicamente en esa determinacion
abstracta sin llegar a la totalidad concreta pensada y mucho menos de ella a la reali-
dad conocida; no logran traducir tal conformacién o estructura a la existencia real del
fendmeno; en otras palabras, no logran pasar de lo abstracto a lo concreto y se afir-
ma, por ejemplo, como sigue: “hemos sefalado, sin embargo, que el derecho penal
no se agota en la fijacion de penas y medidas de seguridad para los delitos, sino que
ante todo supone normas que prohiben la comisién de delitos”.

De esta afirmacion se puede entender que el derecho penal tiene penas, medi-
das de seguridad y prohibiciones como un catalogo de cosas aisladas sin atender a
algo esencial y es que cada uno resulta ser él en si como consecuencias de su rela-
cion dialéctica con los otros. Veamos: primero que todo, un castigo o restriccion de
bienes (matar, privar de libertad o del patrimonio) resulta una pena (pena de muerte,
privacion de libertad, multa), no por tal constitucion violenta, es decir, porque prive
de libertad, de la vida o el patrimonio, sino justamente porque acompafia, como par
dialéctico, a una prohibicién, porque convierte a una advertencia que acompafa en
una prohibicion.

Una restriccién de bienes tal, de la forma que advirtié Hegel, fuera de la norma
es simplemente “violencia” y nada mas; en ella aislada, separada de la prohibicién
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no existe absolutamente ningun elemento, rasgo, propiedad intrinseca que le otor-
gue la condicion o calidad de pena, requiere como elemento esencial, ser el castigo
gue, a un juicio de valoracién dado (justamente por su compaiiia) le otorga la condi-
cion de prohibicion. Su condicion de castigo le viene de su par dialéctico. La pena en
si aislada unicamente existe en la determinacion abstracta, en la realidad concreta
no puede existir, pues de separarse, en la practica se convierte en simple acto de
violencia al serle extirpada su esencia que adquiere en su relacion con el todo.

Igual suerte que la pena corre su par dialéctico: la prohibicion penal, ella ad-
quiere tal condicion no por ella en si o por un elemento propio e independiente; ella
es prohibicién penal, porque se acompafia de un castigo que expresa o advierte el
caracter, la naturaleza coactiva o impositiva de esa advertencia, de lo contrario no
pasaria de ser, Unicamente, una mera valoracién, un juicio sin caracter vinculante
alguno; algo que se podria cumplir o no pero nada mas. Prohibicion y pena no pue-
den existir uno sin el otro y, a su vez, no pueden existir fuera del todo: el derecho.

Pero esta explicacion dialéctica, si bien expresa o0 nos revela un aspecto impor-
tante de la pena vista a través del todo, debe aun analizarse en y a través de la prac-
tica social, debe llegar a lo concreto a la realidad. Analicemos una afirmacion que
nos ayudara en nuestra propuesta, advierte Pérez Manzano: “la norma penal, al
conminar con pena determinadas conductas, esta actuado en las conciencias indivi-
duales junto con los otros mecanismos de control social” esta afirmacién salta o sub-
lima un momento necesario imprescindible de la relacidén entre el pensar y el ser, es
decir, un objeto o fendbmeno por el mero hecho de existir no es reflejado desde ya en
la conciencia social e individual. La conciencia es un reflejo subjetivo del mundo ob-
jetivo, empero no es un reflejo mimético como el de un espejo, sino mediato, pues
entre la realidad y la conciencia que la refleja existe un mediador, un “lente” que
condiciona, modifica, conforma “la imagen” que le atraviesa y es la practica social.

Un aporte trascendental de Marx y Engels a la concepciéon general de la rela-
cion entre el pensar y el ser fue explicar el papel de la “practica social” en esta rela-
cion, a través de la cual el hombre transforma la realidad, y ésta, a su vez, determina
Su conciencia; consecuentemente, es trascendente a la “conciencia social y a la
conciencia individual” lo que se da y de la forma que se da en, y a través, de la prac-
tica social, fuera de ello no es posible.

Para que la afirmacion de la autora citada sea totalmente valida debia redac-
tarse de la manera siguiente: la norma penal al realizarse o imponerse en la activi-
dad practica social y de la forma en que se realice estara actuando en las concien-
cias individuales junto con los otros.

En raz6n a esta condicién objetiva de la relacion entre el pensar y el ser, el cas-
tigo que acompafia a una prohibicién en una ley dada (por ese solo acto) no pode-
mos concebirlo ya como la sancién, Unicamente, por la conminacion en la norma
abstracta, alli es formalmente la sancién. Es una condicidon necesaria para que una
restriccién de bienes determinados llegue a ser una sancion penal el hecho de apa-
recer establecido en una ley, pero no la Unica y suficiente; necesita, ademas e inelu-
diblemente, “pasar a través del lente que da paso a la conciencia, o sea la actividad
practica del sistema penal, le falta su traduccion en y a través de la actividad practica
de la sociedad que la mediatiza, la condiciona como reflejo”. Una restriccion de bie-
nes fijado en una ley penal trascendera o se traducird en la realidad social como
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sancién, anicamente, cuando en la “practica social” se impone, por todo el sistema
penal, pronta y certeramente forma que resulta una norma penal; fuera de esta posi-
bilidad no estamos ante una sancion, sino ante un castigo, una violencia, una res-
triccion de bienes; castigo que puede ser perfectamente proporcional pero al ser in-
capaz de expresar el caracter coactivo del derecho en su propia validacion carecer
de su rasgo esencial. O puede resultar, como la califica Zaffaroni, simplemente, “un
acto de poder”.

El caracter de sancion de una restriccion de bienes es en realidad una conse-
cuencia de la actividad practica del derecho no del contenido y medida de tal restric-
cion.

Pena es una restriccién de bienes al sancionado esa es, entre otras, una ex-
presion y condicidn del caracter coactivo del derecho: el todo expresa su esencia en
y, a través, de la parte; asimismo, pena es la sancién, primero, porque aparece co-
mo par dialéctico de una norma penal y, segundo, porque en la practica el todo (el
derecho o el sistema penal) la impone certera y pronta. El todo se expresa o expresa
Su caracter coactivo, impositivo de su naturaleza a través de la parte y, a su vez, és-
ta adquiere su esencia de la relacién con el todo, de manera tal que si le faltara al-
guno de ellos pierde su cualidad de sancion.

Definir el rasgo esencial de la pena tiene serias implicaciones practicas (todo
conceptos cientifico ha de tener implicacién practica, no pueden ser una mera con-
templacion de la realidad) si pena es la sancién en el derecho penal, rasgo que le
viene dado fundamentalmente por la actividad practica del derecho el todo y no de
ella aislada, todo cuanto se ha conjeturado sobre sus fines y los errores en su em-
pleo, son consecuencia de no tomar en cuenta esta cualidad, pues, si el rasgo esen-
cial es ser la sancion, lo Unico que debe preocupar al sistema penal es lograr que
esa propiedad no se pierda en la actividad practica, es decir, imponerla y ejecutarla
pronta y certera (Unica manera de mantenerla) y no tratar de alcanzar fines con ella
modificando su contenido y medida. Cuando en aras de un fin determinado altera-
mos, modificamos o condicionamos la medida de la pena (prevencion general o es-
pecial) en realidad estamos apreciando (distorsionadamente) el contenido y medida
de la pena a partir de algo que no es, ni el bien juridico lesionado, ni la culpabilidad,
afectado algo que advirti6 Beccaria, la pena preventiva es aquella certera, pronta y
proporcional.

Si queremos prevenir determinada conducta humana en la sociedad encar-
guémonos del sistema penal, de tenerlo descongestionado (derecho penal minimo)
de manera tal que puede responder pronto y certero ante tal actuar; cuando ante el
aumento de la actividad delictiva acrecentamos la magnitud del castigo lo Unico que
realmente estaremos haciendo es, primero desnaturalizar su medida que es ser pro-
porcional al bien juridico y la culpabilidad, no los vaivenes de la actividad delictiva y,
segundo, lo mas probable es que “congestionemos” el sistema penal llevandolo en-
tonces a ser “lento e incierto” y, de esta forma, a que las restricciones que propone
en la ley, en la realidad nunca sean sanciones sino meros actos violentos, “actos de
poder” como les califica atinadamente Zaffaroni.

Hasta el momento la doctrina ha incurrido en el error de definir o conceptulizar
la pena a partir de su contenido (es el castigo, es el mal, es una restriccion de bie-
nes) y no a partir de su esencia, por esa razén entendemos que pena es la sancion
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en la estructura de la norma juridico-penal, rasgo que le viene dado no sélo por su
establecimiento en una ley sino, ademas, cuando tal disposicion se cumple o impone
en la realidad de manera pronta y certera y su contenido es una restriccion de bie-
nes al sancionado, determinado o proporcional en su medida al bien juridico, la cul-
pabilidad y la prevencion. Resulta asi una sintesis categorial (bien juridico, culpabili-
dad, prevencion), consecuentemente del futuro de estos conceptos dependera, en
parte, el desarrollo futuro del concepto de pena. Demos entonces una mirada some-
ra a ellos.

a. El bien juridico

Siempre que se prohibe una conducta humana por el derecho se hace, gene-
ralmente, por el peligro que representa —como advierte Quirdés Pirez— para “algo”,
hablamos asi del “objeto de proteccion” del derecho penal.

En el marco del iusnaturalismo ese mencionado objeto de proteccién se definid
—en justa correspondencia con la existencia de un derecho natural previo y superior
al derecho positivo—, como “los derechos subjetivos”, una vez desaparecida esta
concepcion o idea del derecho, tal objeto tenia que cambiar o sustituirse y aparece
asi, en la primera mitad del siglo XIX, el bien juridico.

Sefalado el “bien juridico” como objeto de proteccién del derecho penal, la
construccién de su concepto ha descripto un sinuoso trayecto, pudiendo agruparse
las distintas definiciones en razén de la tendencia que le postula; la teoria mas acep-
tada en la actualidad es la de “la relacion social”, ahora, el hecho que sea general-
mente aceptada no significa que el proceso haya terminado. Al respecto refiere Qui-
rés Pirez: “Si se examina el desarrollo de la teoria del bien juridico... se advertird un
proceso progresivo de aproximaciéon del contenido del bien juridico a la realidad so-
cial. Sin embargo, este propdsito no ha llegado a culminar de manera satisfactoria”.

Explayarnos en la discusion sobre el concepto de bien juridico sobrepasa la
propuesta de este trabajo, habida cuenta su complejidad e importante “sesgo ideol6-
gico” en su consecucion, con lo cual, lo que nos importa aqui no es lo que él es sino
lo que él significa para el derecho, aun cuando dejamos claro que de la propia defi-
nicién y aprehensiéon de este concepto depende el contenido mismo del concepto de
pena, si tomamos en cuenta, primero, que ella es una restriccién de bienes juridicos
al sancionado, limitaciéon que, segundo, viene determinada o proporcionada al bien
objeto de ataque y a la gravedad de tal agresion.

El bien juridico es, antes que todo, un crucial principio limitador del ius puniendi
al erigir una frontera entre derecho y moral, desde la cual no resulta importante para
el derecho penal lo que el individuo es o lo que el individuo piensa (algo que puede
importar a la moral y propio del derecho penal de autor) sino lo que concretamente
hace (derecho penal de hecho). Una conducta humana no se desvalora, entonces,
porgue sea moralmente reprochable sino por su concreta peligrosidad a un determi-
nado bien juridico. Implica que no se trata de buscar qué conducta prohibir, sino qué
bien proteger. El derecho penal sélo debe proteger bienes juridicos, o sea objetos o
fendmenos que posean valor y no intentar imponer o crear valores.

Los bienes juridicos, al aludir a un plano axiolégico de los objetos y fenédmenos,
existen o se colocan en escala donde unos valen necesariamente mas que otros v,
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como refiere Shishkin: “El derecho no est4, ni mucho menos, en situacion de abarcar
todo el sector del comportamiento de las personas. El criterio para atribuir al sector
de la regulacién juridica unas u otras relaciones entre las personas siempre venia
determinado por los intereses de la clase dominante, por su tendencia a fortalecer
mediante la ley la base econdémica de su dominio”. Al discriminar los menos impor-
tantes, esta en condiciones de proteger a los mas importantes. La limitacion del de-
recho penal a la estricta proteccion de bienes juridicos esta dialécticamente relacio-
nada con el principio de derecho penal minimo, por lo cual uno no existe sin el otro.

Como primero advirti6 Hegel y posteriormente Mezger, entre pena y delito no
existen medidas conmensurables en el mundo “positivo”, 0 sea no es posible una
ponderacion matematica entre el bien que la pena restringe y el bien que se dafia en
la accion prohibida, eso es posible sélo en un terreno o plano axioldgico de los obje-
to y fenédmenos.

Los bienes, en un momento historico determinado, ocupan una posicién dada
en la escala de importancia social, por ejemplo: el bien fundamental sobre el que se
sustentan todos los restantes bienes es, sin lugar a la duda, la vida humana, funda-
mental porque de su existencia depende la existencia de todos los demas, luego le
sigue, en orden de prioridad, la libertad, pues de ella depende la solucion o existen-
cia de los restantes bienes y asi sucesivamente; esta escala —y sus distintos estra-
tos— la crea o conforma las necesidades materiales y espirituales del individuo, el
grupo social y la sociedad en su conjunto, en una fase de su desarrollo (tal escala es
“material” pues existe fuera e independientemente de la conciencia que se tenga de
ella); por ejemplo, el suicida puede despreciar la vida que pretende privarse, sin em-
bargo ello no empece el valor que ella posee.

Si, entre tipo de bien y restriccion de éste en la pena y tipo bien y lesién oca-
sionada a éste en el delito, existe una necesaria relacion de proporcionalidad, de
obligado se llega a concluir que a los bienes juridicos mas importantes le correspon-
den las penas mas graves. Al prohibir una conducta no soélo se establece o define
una norma de determinacién para la sociedad, sino ademas, se expresa el desvalor
gue ese actuar humano representa; se demuestra un grado determinado de desapro-
bacién hacia ella y, con el castigo, no sélo se concreta o se le da el caracter de
prohibicion a ese juicio normativo, sino ademas, se expresa el valor que le damos al
bien protegido, se muestra la estima que se le tiene, el nivel de importancia que se le
concede.

Cuando se yerra en esta correspondencia, estableciendo penas mas graves
para delitos que protegen bienes de menor valor (cuando se agrava el castigo por el
incremento de la actividad delictiva), por una parte, se desvia, confunde, desnatura-
liza la proporcionalidad en si misma (afectando el verdadero, Unico e imprescindible
aporte de la pena en el fin preventivo que el derecho penal debe cumplir) y, por otra,
se muestra una valoracién errénea de los bienes objeto de proteccion, esa valora-
cion inadecuada se torna una valoracion falsa que trasciende asi, a la sociedad.

Ahora, la solucién a esa desproporcionalidad no seria aumentar la pena en el
delito que protegen los bienes juridicos mas importantes para equiparar o solucionar
los errores de valoracion, pues no es éste el Unico aspecto que atafie a la proporcio-
nalidad; ella es ademas, necesariamente bilateral, o sea que debe tomar tanto el
dafio causado en el delito, como el causado en la pena; en otras palabras, ella no
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significa Unicamente, que las sanciones mas elevadas han de ser reservadas al bien
juridico mas importante, sino que debe haber relaciéon de proporcionalidad entre el
bien concretamente dafiado en el delito y la pena con la cual reprimir tal accién.

En razén de lo anterior debe apreciarse que la privacion de libertad es el tipo
de pena mas severa con gque cuentan los ordenamientos juridicos después de la pe-
na de muerte, en razén a que restringe, de una sola vez, practicamente todos los
bienes mas importantes del individuo después de la vida, con lo cual su uso debe
ser estrictamente racional, limitado, como una ultima opcion. La libertad objeto de
restriccion en la carcel punitiva, como bien, es inferior a la vida, pero no a los restan-
tes bienes como, por ejemplo, el patrimonio y el honor, entre otros.

Como observamos en el analisis de los diferentes autores, la pena fue tomando
cuerpo en la medida que el concepto de bien juridico tomaba cuerpo; sin embargo,
en nuestros dias (de igual forma que la culpabilidad) este concepto se encuentra
seriamente amenazado por las teorias que emergen desde el funcionalismo, las cua-
les, alegando defender supuestamente a la sociedad (cuando en realidad defienden
“un tipo determinado de Estado”), reducen todo a un Unico objeto importante: “el or-
den”, en aras de ello proponen vaciar el contenido de la categoria “bien juridico” y en
su lugar colocar, como objeto a proteger por la pena, la estabilidad social. Sobre las
pretensiones de uno de los autores que preconiza tal avanzada contra el bien juridi-
co refiere Pérez Manzano que “para Jakobs, la mision de la pena es la estabilizacién
o confirmacion de la validez de la norma y no evitar la lesion a bienes juridicos”.

Resulta atinado, llegado este punto, citar a Garcia Aran cuando afirma: “como
recuerda Gracia Martin, la gravedad del delito sobre el que se establece la pena
proporcionada debe configurarse a partir de la importancia del bien juridico, y no
prioritariamente sobre el grado de necesidad preventiva. De hacerse asi, sigue este
autor, podria llegar a establecerse penas exacerbadas para delitos poco graves, pe-
ro muy repetido”.

Este es el ataque mas grave al concepto de bien juridico, ya que se trata de su
vaciado o sustitucion por la peligrosa estabilidad social o alarma social; sin embargo,
debemos reconocer que no es el Unico conflicto relacionado con él; la sociedad ac-
tual, dada su complejidad, acarrea nuevos problemas para el derecho penal (deterio-
ro del medio ambiente, traficos internacionales de droga y personas, etc.) con la
aparicién de nuevos bienes necesitados de proteccion para los cuales el derecho
penal no es siempre el instrumento mas eficaz, pues entre otras cosas, la gran ma-
yoria de esos bienes emergentes, son de naturaleza difusa, por ende, de dificil ma-
nejo para un recurso coactivo tan limitado como es el derecho penal, acarreandole,
por un lado, serios problemas de saturacién y asi imposibilidad de un derecho penal
minimo y, por otro, el empleo de técnicas de tipificacibn no menos extrafias a un de-
recho penal taxativo.

Por todo lo expuesto, el problema de la definiciéon de bien juridico, su empleo y
funcién en el derecho penal, no es un simple problema tedrico sino, en realidad, un
importante problema practico, que decide, como la culpabilidad, el futuro de la pena,
de su propia concrecidon como concepto y su propia eficacia practica.

Rodriguez Pérez de Agreda, El concepto de pena, ¢un aspecto incontrovertido... 19



EDITORIAL II
ASTREA diih
b. La culpabilidad

La culpabilidad o imputacion subjetiva tiene sus origenes en el derecho roma-
no, la cual con el advenimiento del feudalismo se opaca, instaurandose en su lugar
la responsabilidad objetiva o responsabilidad sin culpabilidad, reapareciendo con la
llegada del iluminismo al derecho penal. En un inicio como “limite” a la aplicacién del
derecho penal: no hay pena sin culpa, que se desprende del principio de legalidad,
no hay pena sin previa ley. La culpabilidad funcionaba en esos primeros momentos
unicamente como presupuesto de la pena, no como su medida.

La culpabilidad, como todo proceso de aprehension de un fendbmeno social, re-
quirid, primero, de su desarrollo practico para, luego de vivir su experiencia, ser in-
terpretado y por ultimo definido. Se puede apreciar en la obra de Carrara un bosque-
jo de elementos que posteriormente se incluyeron en la concepcion normativa de la
culpabilidad, pero no brindé —ni podia hacerlo, pues, en su momento histérico no se
permitia—, una definicién concreta de qué es culpabilidad. Tuvo que pasar el tiempo,
que los pensadores del derecho vivieran en la practica esa imputacién, para que, al
fin, viera la luz el primer esbozo conceptual de la culpabilidad en la teoria psicol6gi-
ca, fruto intelectual, entre otros, de Von Buri, Von Liszt, Merkel y Radbruch.

Al ser definida o conceptualizada esa necesaria imputacion subjetiva como cul-
pabilidad ingresa, como una categoria sistematica, al concepto de delito y asi se le
suma una nueva funcién: ademas de ser presupuesto, la culpabilidad pasa a ser
medida de la pena.

Segun la teoria psicoldgica, la culpabilidad es un nexo psicoldgico entre el au-
tor y su hecho, vinculo que se constata como un evento natural. Tal idea de la cul-
pabilidad comenzé a presentar problemas en el terreno practico al no poder funda-
mentar o explicar algunos delitos imprudentes y, sumado a estas debilidades o
incongruencias internas, en el campo filoséfico del derecho el neokantismo abria
brechas entre el positivismo naturalista que llevaron al transito hacia un nuevo con-
cepto: la concepcién normativa de la culpabilidad; esta tesis estima que la culpabili-
dad no es un nexo psicolégico que se constata, sino es un juicio de reproche que se
hace al sujeto comisor por haber actuado contrario a una norma de deber o de cuida-
do.

La teoria normativa es, esencialmente, el reproche personal al autor del hecho
antijuridico por haber actuado contrario a la norma de deberos o de cuidado; se en-
tiende asi que es culpable el que pudiendo actuar conforme a derecho no lo hizo, o
lo que es lo mismo, es culpable el que pudiendo actuar de forma distinta no lo hizo,
esta ultima frase devino en el fundamento material de la culpabilidad normativa.

En la primera mitad del siglo XX, Engisch plantea que ese poder actuar de mo-
do distinto era indemostrable empiricamente; si es indemostrable que el autor en el
momento del hecho podia actuar de manera distinta a como lo hizo, cabe la duda
gue impide asi, sancionar sin culpabilidad y con esto se derrumbaba el edificio mis-
mo del derecho penal; el concepto de culpabilidad entraba en crisis.

Ante la llamada “crisis” se suscitaron varias soluciones teéricas. En la primera,
desde posiciones intraculpabilisticas, abogan por mantener la culpabilidad como
fundamento de la imputacion subjetiva del hecho a su autor, dentro de la cual se en-
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cuentran, a su vez, dos teorias: la teoria del poder medio y la teoria de la motivabili-
dad normal.

La segunda: desde posiciones extraculpabilisticas, abogan por sustituir o vaciar
el concepto de culpabilidad y en su lugar colocar a la necesidad de prevencion.

La tercera: desde posiciones intermedias que abogan por complementar la cul-
pabilidad en la imputacion subjetiva con la necesidad de prevencion.

Dos errores basicos llevaron a esta crisis “virtual y absolutamente falsa”: prime-
ro, una errénea concepcion del determinismo en la conducta humana y, segundo, la
reduccion metafisica —propia del positivismo— de buscar un referente empirico que la
demostrara.

La conducta humana, como todo fendmeno de la realidad, estd sometida a la
causalidad, esto es, al determinismo, pero no resulta como la explican algunos auto-
res: algo que gravita fatalmente sobre el hombre, algo externo que lo empuja, lo
obliga a actuar de una forma y no de otra; tal conclusion es absolutamente errada,
sobre el determinismo en la conducta humana aclaré atinadamente Engels: “La teo-
ria materialista de que los hombres son producto de las circunstancias y de la edu-
cacion, y de que, por tanto los hombres modificados son producto de circunstancias
distintas y de una educacién modificada, olvida que son los hombres, precisamente,
los que hacen que cambien las circunstancias y que el propio educador necesita ser
educado”.

La conducta humana esta determinada por las propias necesidades materiales
y espirituales del hombre que se conforman en, y a través, de su actividad practica
social, en otras palabras, las necesidades del hombre son la causa de su actuar,
como resume Marx: “Nadie puede hacer algo sin hacerlo, al mismo tiempo, en aras
de una de sus necesidades y del 6rgano de esta necesidad”.

Por su parte, la libertad —aspecto al cual le brind6é adecuada respuesta Hegel—,
no es sindénimo de libre albedrio, de absoluta independencia de todo lo externo; es
primero que todo, reconocimiento de la realidad; es decir somos libres en la misma
medida que conozcamos la esencia de los fendmenos, esto es, la “necesidad” y la
hagamos funcionar de acuerdo con nuestros intereses; quien no conoce la esencia
de los fendmenos, su “necesidad” estd sometida a ella, en consecuencia no es libre.
La libertad no radica en hacer todo lo que se quiera sino, esencialmente, todo lo que
se pueda con arreglo a la necesidad dada a nuestros conocimientos.

El hombre actua, primero que todo, conscientemente, es decir con conocimien-
to de causa, con excepcidon de los anormales, por ello, actuar libremente es tener
representadas en nuestra conciencia las consecuencias que, en el mundo objetivo,
tiene nuestro actuar, nuestra conducta y valorarla con arreglo a las normas morales
y juridicas; otra cosa bien distinta es ¢ por qué vamos a actuar asi?, ¢qué nos lleva a
actuar de esa manera? Es precisamente algo que no es ajeno a nosotros mismos:
son nuestras propias necesidades, materiales y espirituales, que se forman, cam-
bian, desaparecen en dependencia de la actividad que desarrollemos en condiciones
historicas concretas y de las cuales podemos tener conciencia o no.

Por otra parte, la libertad del hombre es, primero, un problema de concepcién
general del pensar, no dado asi a las ciencias sociales particulares como el derecho,
la psicologia, la sociologia, entre otras, sino Unicamente, a la filosofia que tiene co-
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mo objeto de estudio: las leyes mas generales y universales que rigen el desarrollo
de la naturaleza, la sociedad y el pensamiento y, segundo, no es, ni puede ser, obje-
to de simple demostracion por un experimento; su explicacion y demostracion es la
consecuencia del analisis de la experiencia en una concepcion general de ese pen-
sar. Una cosa bien distinta es el caso del hombre singular que comete un delito, su
libertad en especifico, si puede demostrarse perfectamente a través de la experi-
mentacion, en razén de que ella estard determinada, como antes explicamos, en su
capacidad de conocer y en su conocimiento singular, como afirma Welzel: “Con el
conocimiento de que el hombre, como ser determinado a la propia responsabilidad,
es capaz de autodeterminarse conforme a sentido... se ha dado ciertamente una de-
terminacion general de la naturaleza del hombre y de su libertad; pero no se ha
comprobado con ello que este hombre posee realmente, en la situacion concreta,
capacidad de autodeterminacién conforme a sentido... si algo es efectivo no se pue-
de deducir de conceptos generales, sino soOlo averiguar de un modo empirico-
practico”.

La crisis del concepto de culpabilidad, o mas bien, la crisis de su fundamento
material no es mas que un problema falso, virtual, ficticio que, como antes referimos,
fue solucionado adecuadamente en el terreno conceptual que le corresponde: la filo-
sofia, pero que ha acarreado muchos mas problemas que posibles soluciones al co-
nocimiento cientifico y a la practica del derecho.

La primera dificultad esta4 en que ha desvirtuado o separado a la ciencia penal
del objetivo esencial de su analisis iniciado con la aparicion del concepto de culpabi-
lidad, este es: especificar la funcidon de la culpabilidad como medida de la pena,
pues, al resultar un concepto dudoso, obviamente lleva a conclusiones como las que
expresa Garcia Aran: “La insuficiencia de este concepto para establecer respecto a
él la proporcionalidad de la pena debe establecerse desde distintas perspectivas...
En la medida que se rechaza tal concepto, se rechaza también la aptitud del mismo
para ser medida de la pena’.

Esta primera dificultad lleva a la segunda: para dar solucion o para asumir la ta-
rea de la culpabilidad, aparecen o se escudan tras “la crisis” las tenebrosas teorias
funcionalistas que abogan por su sustitucion o vaciado, colocando en su lugar la
“necesidad de pena”, a partir de la cual el hombre se transforma en un instrumento
del Estado para la regulacion de la estabilidad social. Segun estas teorias, la pena,
al ser indemostrable empiricamente la “libertad del individuo” no debe tomarlo en
cuenta, no debe apreciar su aporte subjetivo al hecho aislado, sino, en su lugar,
apreciar la necesidad de respuesta que ese hecho tenga para la estabilidad social,
en otras palabras, si es necesario para la estabilidad social mayor severidad de la
pena ésta se aumenta sin importar el transgresor; nada mas peligroso; es el soporte
tedrico, el fundamento claro de un derecho penal maximo.

La pena no puede medirse —Unicamente— con relacion al bien objeto del delito y
al dafio a éste ocasionado, precisamente el error de los cédigos penales clasicos
(con sus penas fijas) fue apreciar del hecho Unicamente su aspecto objetivo: el bien
y dafio ocasionado sin valorar al individuo, pues, al atender sélo la parte objetiva no
se aprecia y comprende toda la peligrosidad del acto humano. El derecho no regula
eventos naturales sino conductas humanas, en razén de ello, ha de medirse, en la
misma medida de lo que produce, el aporte personal (subjetivo) del autor en el
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hecho; en otras palabras, la pena no se ajusta sélo al resultado del actuar externo
sino ademas al aporte subjetivo de su autor. Si no apreciamos la culpabilidad, ¢ co-
mo lograr ese acercamiento, esa individualizacién?, ¢a partir de la prevenciéon espe-
cial? que fundamentalmente —como emerge en sus inicios— no observaba lo que el
hombre hizo, sino lo que podria hacer en el futuro; es decir individualizaba la pena a
partir de la indeterminada y futura peligrosidad del individuo. Sobre esa posible susti-
tucién refiere Garcia Aran: “Este concepto es lo suficientemente resbaladizo como
para que no puedan restringirse los derechos de los individuos mas alla de la pena
proporcionada a su delito, con el pretexto de reeducarlos”.

La culpabilidad es un concepto medular en la consecucion de la pena, ella
aporta el segundo y principal componente de su medida, la participacion subjetiva
del autor en el hecho aislado, en otras palabras, ajusta la pena a lo que el hombre
hizo y no a lo que el hombre es, apartando el peligroso derecho penal de autor; por
otra parte, al fundar la pena en lo que el hombre hizo y no en lo que podra hacer (es
decir su peligrosidad futura, argumento esencial de la prevencion especial) separa la
pena de su compafiera: la medida de seguridad.

El derecho penal postula una igualdad formal que se hace real, precisamente,
en, y a través de la culpabilidad que lo acerca, que lo hace proporcional e individual
al transgresor, no por su peligrosidad criminal sino apreciando al grado de participa-
cion subjetiva en el hecho.

No cabe duda alguna que desentrafiar los elementos que definen los distintos
grados de participacion subjetiva del individuo, es decir, los elementos a partir de los
cuales la culpabilidad cumple la funcion de medida de la pena, determinara la propia
concrecion de la pena en su medida.

c. La prevencion

Para llegar a este punto (la prevencién como medida de la pena), no se encon-
trd, en los autores estudiados, ninguno que abordara la tematica de esta manera
especifica, lo cual no quiere decir que sea un juicio sin fundamento anterior; todo lo
gue he tratado en este trabajo de alguna manera es el desarrollo de un pensamiento
precedente.

Un primer aspecto a definir claramente es que la prevencion no la entendemos
como un fin directo o especifico de la pena sino del derecho, y este si no es un ar-
gumento nuevo, como ya se refirid antes, tiene sus antecedentes, primero, en Hegel,
qguien niega que la pena tenga un fin propio y aislado del derecho, y luego en Welzel
quien afirma que la prevencion es un fin del derecho; ahora el hecho que, como afir-
mamos, no sea un fin de la pena en si, no quiere decir que no determine a la pena, y
gue, a su vez, no esté determinado, en su consecucion, por la pena. El hecho de ser
un fin del derecho hace que sea, a su vez, un fin que interesa y afecta a cada una de
sus partes, un fin de cada una de sus partes, un fin que depende de cada una de
sus partes.

Existen antecedentes en los cuales podemos relacionar la prevencién con la
medida de la pena, por ejemplo, plantea Mir Puig como principios limitadores del ius
puniendi en un Estado social:
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Principio de utilidad en la intervencion penal: “Si el derecho penal de un Estado
social se legitima sélo en cuanto protege a la sociedad, perdera su justificacion si su
intervencion se demuestra inatil, por ser incapaz de servir para evitar delitos. El prin-
cipio de necesidad conduce, pues, a la exigencia de utilidad”. En otras palabras, la
pena ha de ser (til y lo es cuando previene, cuando un tipo de pena es incapaz de
prevenir no debe ser empleada.

Principio de humanidad de las penas donde plantea: “Naci6é éste de la mano de
la reivindicacion de una humanizacién del rigor de las penas previstas en el derecho
del antiguo régimen... las penas corporales desaparecieron primero. La pena de
muerte va siendo abolida... Hoy se pide que la pena privativa de libertad tenga un
limite maximo de quince afos... El derecho no admite la cadena perpetua”’. O sea
gue, no se trata de una prevencion a cualquier precio, sino con determinada medida,
donde se tome en cuenta tanto la sociedad como al sancionado, donde, en nombre
de la sociedad no se sacrifique al sancionado.

Principio de resocializacion: “Asi debe entenderse el principio de resocializa-
cién en un Estado democratico, no como sustitucién coactiva de los valores del suje-
to, ni como manipulacién de su personalidad, sino como intento de ampliar las posi-
bilidades de participacion”, en otras palabras, la pena no ha de ser, per se,
resocializadora o reeducadora, ella, como maximo, debe proponerse “facilitar” al
sancionado su resocializacion, brindar la posibilidad del cambio, pero no imponer el
cambio, buscar, como pretension necesaria e implicita en ella, la reinsercién social
del sancionado.

La resocializaciéon es una labor en que se implican otras esferas o medios so-
ciales, fundamentalmente relacionada con la “practica de valores” en, y a través de
practicas productivas, culturales y otras, donde no interviene, directamente, la repre-
sién; consecuentemente lo que no puede hacer la pena es desocializar o impedir la
resocializacion, ella como condicién indispensable ha de ser “no desocializadora”, no
debe entorpecer por su contenido o medida la labor resocializadora de esas otras
esferas 0, como en otros términos la entiende Garcia Aran: no debe imponer cam-
bios al sancionado y debe evitar su desocializacion. La resocializacién se transfor-
ma, de un objetivo a lograr, en una barrera que no se puede cruzar; pasa de fin a
limite de la pena.

Otros autores, dentro del principio de prohibicion de exceso, reconocen el de
adecuacion a fin que en sintesis quiere decir que la pena debe ser “apta” para al-
canzar los fines que la justifican, que no puede ser otro que el de prevencion.

Por ejemplo, la experiencia acumulada en la practica social de la privacion de
libertad ha llevado a varios autores a afirmar que las penas privativas de libertad su-
periores a quince afios, no soélo impiden o entorpecen el fin preventivo de la pena,
sino que, esencialmente, producen un efecto absolutamente contrario a tal objetivo:
llevan al sancionado a la desocializacién. En consecuencia, la privacion de libertad
en tal “medida” (o0 sea superior a quince afios) no sélo es: indtil, inhumana, irresocia-
lizadora e inadecuada a fin, sino, ain mas, resulta contraria al fin preventivo del de-
recho. En ese caso, el sistema penal podria ser rapido y certero, sin embargo por la
medida en que se emplea la pena, no se alcanzaria el fin preventivo que pretende.
Subsiguientemente la prevencién no resulta sélo de la pena pronta y certera sino
ademas proporcional; la rapidez y la certeza validan el derecho, pero aun no deter-
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minan el carécter preventivo o la posibilidad preventiva, a ella se llega si ademas la
pena es proporcional.

En el caso de la multa sucede algo parecido, en el sistema de dias-cuotas el
namero de cuotas ha de corresponderse con el hecho, pero el monto de cada una
de ellas ha de tomar en cuenta la “situacion econdmica del sancionado”, cuando por
el monto de las cuotas se afecta la economia del sancionado en tal magnitud que le
obligan a restricciones en su vida social o le lleva a cumplir la pena en prision por no
poder pagar, resulta, igualmente, una pena que en esa medida no es apta a la pre-
vencion, pues en realidad la impide, la obstaculiza.

Consecuente con todo lo anterior, para determinar el contenido (el bien a res-
tringir) de la pena y su medida, no sélo se debe tomar en cuenta el bien juridico da-
flado en el delito, la participacion subjetiva del sujeto en el hecho aislado, sino ade-
mas la prevencién como un objetivo del derecho que requiere de una pena “apta” a
tal proposito, pues no cualquier bien a restringir ni en cualquier medida o monto es
“apto” para alcanzar la prevencion por el sistema penal. En otras palabras, la celeri-
dad y la certezas son problemas fundamentalmente del todo: el derecho penal, en
cuyo propésito contribuye o participa la pena siendo proporcional; un derecho penal
agil y certero pero desproporcional dificiimente alcance la prevencion pues, justa-
mente, la desproporcién en sus penas se lo impide, por otra parte, un castigo puede
ser todo lo proporcional que se requiera, pero si no es impuesto por el sistema penal
al que pertenece de manera pronta y certera trascendera a la conciencia social mas
como violencia o coercién que como la sancién de ese sistema.

Bibliografia

Alvira Martin, Francisco, El efecto disuasor de la pena, “Revista de Estudios Penales
y Criminoldgicos”, n° VII, 1984.

Bonesana, Cesare, De los delitos y las penas, Editorial del Diario El Sol, 1991.

Carbonell Mateu, Juan C., Derecho penal. Concepto y principios constitucionales,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1996.

Carrara, Francisco, Programa del curso de derecho criminal, San José, Editorial Ti-
pografia Nacional, 1889.

Cobo del Rosal, Manuel - Vives Antdn, Tomas S., Derecho penal. Parte general, Va-
lencia, Universidad de Valencia, 1984.

Engels, Federico, Anti-diihring, La Habana, Editorial Pueblo y Educacién, 1977.

— Ludwig Feuerbach y el fin de la filosofia clasica alemana, Moscu, Editorial Progre-
so, 1974.

Fabelo Corso, José R., Practica, conocimiento y valoracién, La Habana, Editorial
Ciencias Sociales, 1989.

Fernandez Bulté, Julio, Filosofia del derecho, La Habana, Editorial Félix Varela,
1997.

Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teorias del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995.

Rodriguez Pérez de Agreda, El concepto de pena, ¢ un aspecto incontrovertido... 25



EDITORIAL
ASTREA ll II

Garcia Aran, Mercedes, Fundamento y aplicacion de penas y medidas de seguridad
en el Cdédigo Penal de 1995, Madrid, Aranzadi, 1997.

Garcia Ramirez, Sergio, Consecuencias del delito: Los sustitutivos de la prision y la
reparacion del dafio, “Boletin Mexicano de Derecho Comparado”, afio XXXVI, n°
107, 2003, www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=boletin&n=107.

Gonzalez, Ramon L., El concepto material de pena en la dogmatica y en la politica
criminal, www1.unne.edu.ar/cyt/2001/1-Sociales/S-039.pdf.

Hegel, Georg W. F., Filosofia del derecho, México, Universidad Autonoma de Méxi-
co, 1985.

Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, Granada, Coma-
res, 1993.

Kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres, Madrid, Tecnos, 1994.

Kopnin, Pavel V., Légica dialéctica, La Habana, Imprenta Universitaria André Voisin.
Lenin, Vladimir |., El Estado y la revolucion, Moscu, Editorial Progreso, 1960.

— Golpea duro, pero no mates, Moscu, Editorial Progreso, 1986.

Mezger, Edmundo, Tratado de derecho penal, Madrid, “Revista de Derecho Privado”,
1933.

Mir Puig, Santiago, Derecho penal en el Estado social y democratico de derecho,
Barcelona, Ariel, 1994.

— Derecho penal. Parte general, Barcelona, 1996.

Mufioz Conde, Francisco - Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte general,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1993.

Pavarini, Massimo, Control y dominacién. Teorias criminolégicas burguesas y pro-
yecto hegemaonico, México, Siglo XXI, 1983.

Pérez Manzano, Mercedes, Culpabilidad y prevencién: Las teorias de la prevenciéon
general positiva en la fundamentacién de la imputacion subjetiva y de la pena,
Madrid, Universidad Auténoma de Madrid, 1986.

Quirds Pirez, Renén, El pensamiento juridico-penal burgués: exposicién y critica,
“Revista Juridica”, n° 8, afio Ill, 1985.

— Manual de derecho penal, La Habana, Editorial Félix Varela, 2002.

— Prdélogo a la obra de Karayev, T. E., La reincidencia en el delito, La Habana, Edi-
torial de Ciencias Sociales, 1988.

Ramirez Delgado, Juan M., Penologia. Estudio de las diversas penas y medidas de
seguridad, México, Porrua, 1995.

Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, Madrid, Civitas, 1997.

Séptimo Congreso sobre Prevenciéon del Delito y Tratamiento al Delincuente, cele-
brado en Milan, Italia del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, publicaciones
de las UN, Resolucion sobre reducciéon de la poblacion penitenciara medidas sus-
titutivas del encarcelamiento e integracion social, capitulo | E-16.

Rodriguez Pérez de Agreda, El concepto de pena, ¢ un aspecto incontrovertido... 26



EDITORIAL
ASTREA ll II

Shishkin, Aleksandr F., Etica marxista, México, Grijalbo, 1966.
Von Lisz, Franz, Tratado de derecho penal, Madrid, Reus, 1929.

Welzel, Hans, Derecho penal aleman, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1993.

Zaffaroni, Eugenio R., Culpabilidad por la vulnerabilidad, discurso en la aceptacion
del Doctorado Honoris Causa otorgado por la Universidad de Macerata (ltalia),
2002, www.pensamientopenal.com.ar/01022010/doctrina02.pdf.

— En busca de las penas perdidas. Deslegitimacién y dogmatica juridica-penal, Bs.
As., Ediar, 1989.

— ¢Qué hacer con la pena? Las alternativas a la prision, www.pensamientopenal.
com.ar/16072009/doctrina08.pdf.

© Editorial Astrea, 2010. Todos los derechos reservados.

Rodriguez Pérez de Agreda, El concepto de pena, ¢ un aspecto incontrovertido... 27



