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LA PENA COMO RETRIBUCION
Primera parte:
La retribucion como teoria de la pena

Juan Pablo Mariialich R. *

En el discurso de la teoria penal contempordanea, la tesis de que la justificacién de (la
imposicién de) la pena s6lo puede descansar en un principio de prevencion constituye
un auténtico lugar comun. La tesis alternativa, esto es, la defensa de una justificacién
retribucionista de la pena, suele ser considerada incompatible con una definicién secular
del ejercicio de la potestad punitiva del Estado. El propésito de este trabajo es proveer
una defensa de una concepcion retribucionista de la pena, cuya asuncién definitiva
tendria que determinar una inversion de la orientacién dominante de la politica crimi-
nal contemporanea. El argumento a desarrollar pretende contextualizar la defensa de
una teoria retribucionista en el marco del discurso de la filosofia de la pena. En esta
primera parte, se ofrece una descripcion de la posicion de la teorfa retribucionista en
el marco de la discusion sobre la justificacién moral de la pena estatal. El articulo en-
fatiza la incompatibilidad que debe reconocerse entre una justificacion utilitarista de
la pena y la exigencia de culpabilidad del sancionado, a partir de lo cual se reconstruye
el argumento a favor de una fundamentacioén puramente retributiva.
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como profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Adolfo Ibdfiez y como profesor visitante de
Derecho penal y teoria del Derecho en la Universidad de Puerto Rico
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1. LA TENSION ENTRE ESTRUCTURA Y FUNCION

Parece poco controversial la afirmacién de que, en una medida importante, la pregunta
por la definicién mas general del Derecho penal no puede responderse sino por la via de
una respuesta a la pregunta por la definicion de la pena. Esta constatacién no supone,
empero, una determinacién del punto de vista desde el cual esa respuesta puede ser
elaborada. A este respecto, la disyuntiva se plantea entre la adopcién de una perspectiva
estructural y la adopcién de una perspectiva funcional. Esto significa que la cuestion
de la definicién de la pena, y consiguientemente, del Derecho penal, puede presentarse
como una cuestion de estructura o una cuestion de funcidn.

El desarrollo de esta consideracién puede emprenderse a partir de la sugerencia, hecha
por MICHAEL S. MOORE, de que en la reflexidn acerca de la diferenciacion de dreas del
Derecho los problemas que han de ser analizados son, fundamentalmente, dos: en pri-
mer lugar, un problema propiamente ontolégico, constituido por la pregunta acerca de
qué clase de cosa es una determinada drea del Derecho; y en segundo lugar, un problema
de individuacion, en el sentido de la pregunta acerca de los criterios bajo los cuales
es posible identificar a un drea del Derecho frente a otras!. Como el propio MOORE lo
muestra, es crucial advertir la relacién existente entre ambos problemas: la determi-
nacion de los criterios de individuacién de un area del Derecho es dependiente de la
determinacién de los criterios que definen qué cuenta como un drea del Derecho?.

Segiin MOORE, la solucién del problema ontoldgico puede obtenerse a partir de la
observacién de que en general es posible reconocer tres clases de clases de cosas, a
saber, clases naturales, clases nominales y clases funcionales®. Lo que es propio de
una clase natural es que las cosas de esa clase comparten una naturaleza que determi-
na lo que son. Esta naturaleza es tipicamente una cierta composicién estructural: asi
por ejemplo, de acuerdo con la mejor teoria disponible, que algo pertenezca a la clase
“oro” se sigue de que el objeto presente cierta composicién atomica. Frente a las clases
naturales, una clase es nominal en tanto lo que agrupa a los miembros de la clase no es
mds que un nombre usado para hacer referencia a las instancias de esa clase, la cual,
de este modo, es convencionalmente constituida. Por dltimo, una clase es funcional
en la medida en que sus instancias si comparten, a diferencia de las instancias de una
clase nominal, una naturaleza comun, pero ésta, a diferencia de lo que corresponde a
las clases naturales, no estd determinada por una cierta propiedad estructural, sino por
el desempefio de una funcién.

Lo importante es la posibilidad de reconocer la existencia de un drea del Derecho con-
cibiéndola como una clase de determinada clase. Asi, puede haber ciertas dreas del

1 MICHAEL, MOORE: Placing Blame, 1997, p. 19.
2 Ibid. p. 22.
3 Ibid. pp. 19-20.
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derecho que preferentemente admitan ser entendidas como clases funcionales, en el
sentido de que lo que las distingue es la realizacién de una determinada funcién: por
ejemplo, identificando el drea del Derecho de la responsabilidad civil extra-contractual
en atencién al desempefio de una funcién de justicia correctiva*. En la determinacién
de otras dreas del Derecho, en cambio, lo decisivo parece ser el uso arbitrario de una
etiqueta para definir su alcance. Segiin MOORE, éste seria el caso del Derecho admi-
nistrativo en la cultura juridica angloamericana’. Finalmente, también seria posible
identificar algunas areas del derecho recurriendo a un criterio estructural, por ejemplo,
atendiendo a la disponibilidad de alguna forma de consecuencia juridica o de medida
juridica determinada, por ejemplo, de sanciones coercitivas. Esto dltimo supondria
determinar esa area del Derecho en cuestion como una clase (cuasi-)natural, esto es,
definida por cierta estructura comin a sus instancias®.

En relacion con la determinacién de la clase “derecho penal”, MOORE da cuenta de que
en principio seria plausible postular su categorizaciéon como una clase de cualquiera
de las tres clases. Concebir el Derecho penal como una clase (meramente) nominal
implicaria entender que aquello que cuenta como esa drea del Derecho depende exclu-
sivamente de una convencién lingiiistica’. Mucho mas generalizada, sin embargo, se
encontraria una concepcion del Derecho penal como una clase (cuasi-)natural, esto es,
definida por una cierta propiedad estructural, a saber, la disponibilidad de una forma
determinada de sancién, que tipicamente consiste en la privacién o afectacioén de algu-
nos bienes personales fundamentales (vida, la libertad ambulatoria, etc.)®. Lo crucial es
advertir que, sobre esta base, la determinacién de la funcién del Derecho penal aparece
como dependiente de la identificacién de una caracteristica estructural: sélo después de
que la determinacién de qué cuenta como Derecho penal ha tenido lugar apuntando a
una forma paradigmadtica de consecuencia juridica (la sancién coercitiva consistente en
la privacion de determinados bienes personales), se plantea la pregunta por la funcién
que esa area del Derecho, asi configurada, puede desempefiar. La respuesta, segin Mo-
ORE, tiende a consistir entonces en una conjuncién de funciones de prevencidn, justicia
retributiva (y eventualmente, también de justicia distributiva)°.

4 Ibid. p. 20.
Ibid. p. 21. La calificacién es importante, porque MOORE no pretende embarcarse en un proyecto de
general jurisprudence, sino solo de particular jurisprudence, esto es, de teoria juridica referida al de-
recho de un determinado sistema o cultura juridica: ibid. pp. 18-19.

6 Ibid.p.21.

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

8 Ibid.

9 Ibid.p.24.
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La objecién primordial a que se enfrenta una concepcion del Derecho penal centrada
en esa caracteristica estructural consiste en lo poco inteligible que resulta la pregunta
acerca de qué cuenta como pena si no se presupone una respuesta previa a la pregunta
de por qué se imponen penas. ;,Cémo diferenciar el cobro de un impuesto de la im-
posicioén de una multa si no es atendiendo al propdsito punitivo de ésta que no se da
en aquél? Si esa consideracion estructural presupone una toma de posicién (previa)
acerca de la funcién desempefiada por el drea del Derecho as{ identificada, ésta resulta
ser, en definitiva, una clase funcional!?. Lo que entonces se plantea es la determina-
ci6n de la funcién cuyo desempefio hace posible establecer qué cuenta como (parte
del) Derecho penal.

2. DEFINICION DE “PENA” vs. JUSTIFICACION DE LA PENA

Determinar la funcién que cabe atribuir a la sancién penal es el objeto de disputa tra-
dicional entre las diferentes teorfas de la justificacién de la pena. En esta discusion,
empero, no es posible prescindir completamente de algunas caracteristicas estructu-
rales que parecen asociadas, al menos en un estadio de precomprension, a la nocién
de pena. De este modo, la discusién ha de entenderse sujeta a un constrefiimiento de
equilibrio reflexivo, en el sentido de que en cierto punto ha de ser posible que el ob-
jeto de atribucién funcional, a pesar de su denominacién, ya no cuente como pena.'!
Como se verd, esto ultimo puede constituirse en un punto de apoyo importante para
una teorfa retribucionista.

a) ¢Neutralidad de la definicion?

Al efecto, considérese la definicidn estipulativa de “pena” ofrecida por KINDHAUSER:
por “pena” habria que entender “la irrogacién de un mal como expresion de desaproba-
cién por un comportamiento previo defectuoso”'2. El problema de este planteamiento
radica en que el mismo parece conllevar una concepcién del Derecho penal como
clase nominal. Si esta definicién del término “pena’” no resultara satisfecha por una
determinada consecuencia juridica fijada en una norma de sancién, entonces ésta no
podria constituir una pena, independientemente de la funcién que pudiera atribuirsele.
Un planteamiento tal se encontraria expuesto a la objecién de representar lo que HART
1lamo un definitional stop en la discusion acerca de los propésitos que guian el ejercicio
de la practica punitiva'3. Partir de una definicién de “pena”, tal que necesariamente

10 Ibid. p. 25.
11 Para esta nocion de equilibrio reflexivo, JOHN, RAWLS. A Theory of Justice, 1971, pp. 46-53.

12 KINDHAUSER, URS: “Personalitit, Schuld und Vergeltung”, 1989, p. 493. El mismo planteamiento se
encuentra en KINDHAUSER, URS: Gefihrdung als Straftat, 1989, pp. 153-160.

13 Hart, H.L.A.: “Prolegomenon to the Principles of Punishment”, 1968, p. 5. Sobre esto también PAWLIK,
MICHAEL: Person, Subjekt, Biirger, 2004, pp. 16-17.
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resultan excluidas por ella una o mds teorias que pretenden ser teorias de la pena no
constituirfa mas que una gran peticién de principio.

La objecién resulta concluyente en tanto la definicidén de “pena” se presente como
una determinacién del significado de la palabra “pena”. Pero es posible sugerir una
comprensién distinta del sentido de esa definicién. Esta puede entenderse no como la
demarcacion de las propiedades semanticas del rérmino “pena” (al modo, por ejemplo,
del positivismo 16gico, en el sentido de una identificacién del conjunto de condiciones
necesarias y suficientes para que algo sea denotado por ese término), sino como una de-
terminacién preliminar de los elementos que intuitivamente, en un estadio prerreflexivo,
parecen estar asociados a la institucion de la pena, de modo tal que esta determinacién
preliminar pueda ser eventualmente refutada por una definicién post-reflexiva. Si al-
guna teoria de la pena resulta descartada por esa definicidn, la cuestién a resolver es si,
en un ejercicio de equilibrio reflexivo, es posible modificar o suprimir la clausula de
la definicién que resulta incompatible con la teoria en cuestion sin que se venga abajo
nuestra precomprension minima acerca de lo que cuenta como una pena. La estrategia
argumentativa a seguir, por ende, tiene que ser propiamente holista: la definicién de
pena ha de resultar coherente con un conjunto amplio de proposiciones (tenidas justi-
ficadamente por) verdaderas acerca de la configuracién de la practica punitiva.

b) Implicaciones sustantivas de la definicion

La definicion ofrecida por KINDHAUSER admite ser descompuesta en tres elementos: la
pena seria (1) lairrogacién coercitiva de un mal (2) que expresa desaprobacion (3) por
una conducta previa defectuosa. Cualquier teoria de la justificacién de la pena, ya sea
una teoria retribucionista o una teoria prevencionista, ya sea una teoria de la prevencion
especial o una teoria de la prevencion general, parece resistir el enfrentamiento al primer
elemento de la definicidn: para cualquiera de estas teorias, la pena presenta la propiedad
de consistir en la irrogacién de un mal para quien sufre su imposicion. Esto se explica
por cuanto, en el marco de esa definicion, este elemento contiene la referencia a una
caracteristica primariamente estructural, y no funcional, de lo que cabe entender por
“pena”; la irrogacion de un mal se corresponde con la particular forma de consecuencia
juridica que tradicionalmente se entiende como pena. El segundo y el tercer elemento,
en cambio, contienen referencias a propiedades que, de atribuirse en definitiva a la
institucién de la pena, necesariamente restringen el abanico de funciones susceptibles
de ser atribuidas a ella. Que el sentido de la irrogacién del mal sea la expresion de
desaprobacidn, y que el objeto de la desaprobacion sea un comportamiento (previo)
defectuoso, parecen volver imposible que una teoria puramente prevencionista pueda
servir para justificar la institucién de la pena asi definida, lo cual, empero, de acuerdo
a la objecion del definitional stop, podria resultar desfavorable para la definicién en
cuestion. Resolver esto ultimo, sin embargo, requiere algunas precisiones ulteriores.

Tras ofrecer la definicién ya consignada, KINDHAUSER propone y desarrolla algunos
criterios de legitimacién de la pena que harfan inviable una teoria de la prevencién
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especial. La premisa esta constituida por la proposicién de que la legitimidad de la
pena, que es la consecuencia juridica establecida en una norma de sancién, en todo
caso presupone la legitimidad de la norma de comportamiento reforzada mediante esa
norma de sancién'4. Piénsese, por ejemplo, en la prohibicién, dirigida a todo sujeto,
de matar a otro ser humano (nacido) como la norma de comportamiento en cuestion,
y en la habilitacién, dirigida al juez, de la imposicién de una determinada pena de
privacioén de libertad como consecuencia de la comisién de un homicidio como la
correspondiente norma de sancién. Lo que legitima a una norma de comportamiento,
cuyo quebrantamiento constituye el antecedente de aplicacién de la respectiva norma
de sancidn, es la proteccién de un bien juridico, entendido como la caracteristica de
un ser humano, de una cosa o de una institucién que es merecedora de proteccion bajo
un principio de coexistencia de libertad ventajosa para todos'>.

Aqui no interesa considerar (todavia) las implicaciones de este criterio de legitima-
cién de las normas de comportamiento reforzadas punitivamente, sino sélo indagar
en la relacion entre la legitimidad de la norma de comportamiento y la norma de san-
cién correspondiente, que es aquella norma que confiere la habilitacién para imponer
la sancién por la realizacién imputable de una conducta prohibida por la norma de
comportamiento. La razén por la cual se hace necesario el reforzamiento de (algunas)
normas de comportamiento con normas de sancién radica, segin KINDHAUSER, en la
inestabilidad del seguimiento de aquéllas: puede ser individualmente ventajoso el que-
brantamiento de una norma cuya observancia generalizada es ventajosa para todos;
pero si cada uno de los destinatarios de la norma la quebranta, desaparece la ventaja
que para todos tiene el hecho de que 1a norma sea observada, de modo que la situacién
resultante es peor que aquella en la cual la norma es observada por todos'6. Dada esta
falta de seguridad que cada destinatario de la norma puede tener acerca del seguimiento
de la norma por parte de los demads, el reforzamiento de la norma mediante una norma
de sancion desempefiaria la funcién de imponer su reconocimiento como vinculante,
lo cual en principio resulta legitimo, en tanto aceptable para todos'”.

Sobre esta base, KINDHAUSER mantiene que una teoria de la prevencion especial, en
términos de re-socializacién, ha de resultar excluida del catdlogo de propuestas justi-
ficadoras plausibles. Esto, porque en la medida en que para todo sujeto puede resultar
individualmente ventajoso el quebrantamiento de la norma de comportamiento, la
evitacion de éste no puede constituir un fin educativo especificamente referido al autor
del delito, pues entonces éste sélo ha actuado como cualquier agente estratégicamente
racional actuaria'®.

14 KINDHAUSER, URS: “Personalitit, Schuld und Vergeltung”, 1989, p. 494.
15 1Ibid. p. 496.

16 Ibid.

17 1Ibid. p. 497.

18 Ibid.
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Lo que aqui interesa, sin embargo, es mostrar que la clase de teoria que KINDHAUSER
de este modo descarta no es, en sus propios términos, una teoria puramente preven-
tivo-especial. Pues la teoria a que KINDHAUSER hace referencia es una teoria que si
resiste la definicion de pena por €l propuesta, aunque no es congruente con una de las
razones que justificarian el reforzamiento punitivo de normas de comportamiento. En
otras palabras, la teoria preventivo-especial que KINDHAUSER critica es una teoria de
la prevencidn especial que no pone en cuestion su estipulacion sobre el significado de
“pena”, o sea, una teoria que, prima facie, resulta compatible con que la imposicién de
la pena exprese desaprobacién por un comportamiento previo defectuoso. Una teoria
tal es una teoria que parece compatible con la exigencia de culpabilidad como con-
dicién de la pena, esto es, que puede reconocer el principio de culpabilidad como un
limite que ha de observarse al momento de la imposicion de la pena. Una teoria que,
por el contrario, ofreciera una justificacién preventivo-especial de la pena no sujeta al
constrefiimiento del principio de culpabilidad no seria una teoria de la justificacién de
la “pena”, tal como ésta ha sido definida por KINDHAUSER.

Algo similar cabe decir respecto de la observacién de KINDHAUSER de la objecion tradi-
cionalmente dirigida a la teorfa de la prevencién general negativa. La objecion tradicio-
nal en contra de esta concepcion se encuentra en que ella no excluiria la posibilidad de
que la imposicidén de la pena recaiga sobre un sujeto no culpable. KINDHAUSER afirma
que una objecidn tal es incorrecta, puesto que de lo que aqui se trata es, en todo caso,
de una teoria (de la justificacion) de la pena, cuya imposicién esta condicionada, segin
la definicién preliminar, por la verificacién de un comportamiento previo defectuoso'.
Si se trata de una teorfa de justificacion de la pena, tal como ésta ha sido definida por
estipulacion, la teoria de la prevencién general ha de ser una teoria que respete el limite
constituido por la exigencia de culpabilidad del sancionado?.

Es notable la pertinencia de la advertencia acerca del definitional stop a este respecto.
HART da cuenta de que un abuso de la definicion del término “pena” (punishment) ti-
picamente se encuentra, precisamente, en algunas respuestas a la objecién de que una
teoria puramente prevencionista no excluiria la posibilidad de que pueda imponerse
una pena a un sujeto no culpable; la respuesta consistiria en que la teoria prevencio-
nista que afirmara la imposicién de la pena a un no-culpable ya no serfa una teorfa de
lajustificacién de la pena®!. Segtin HART, esta respuesta no sélo dejaria insatisfecho al
objetor retribucionista, sino que sobre todo deja oculta la cuestion cuyo andlisis resulta
mds importante, a saber, la cuestion del estatus racional y moral de nuestra preferencia

19 Ibid. p. 498.

20 Larazon principal por la cual, de acuerdo con KINDHAUSER, una teoria de la prevencion general negativa
ha de ser rechazada es que la orientacion de la conminacién y la imposicién de la pena a la intimidacion
puede desconocer la relacion interna que debe mantenerse entre la medida de la pena y el peso de la
norma quebrantada, ademds de que ella dificilmente puede dar cuenta del sentido reprobatorio que se
atribuye a la pena: ibid. pp. 498-499.

21 HArT, H.L.A.: “Prolegomenon to the Principles of Punishment”, 1968, pp. 5-6.
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por un sistema punitivo bajo el cual la imposicién de medidas coercitivas sélo tenga
lugar respecto de individuos responsables por la comisién de un delito??.

La tesis de que una teoria ha de necesariamente respetar la exigencia de culpabilidad
como condicién de la imposicién de la pena para ser una teoria de la “pena” se ve ex-
puesta, por ende, a la objecién del definitional stop. Para salvar esta objecion, lo que
hay que desarrollar es la tesis de que la definicién del término “pena” ofrecida por
KINDHAUSER presupone una teorfa de la justificacion de la pena, y que ésta es la teoria
correcta. La definicién que resulta incompatible con una teoria que niegue la exigen-
cia de culpabilidad como condicién de la imposicién de la pena es correcta, pero no
porque el debate acerca de la mejor definicién del término “pena” haya concluido con
la enunciacién de esa definicidn, sino porque esa definicién es el producto de la teoria
correcta acerca de la justificacion de la institucion de la pena.

¢) El mapa del problema

Las consideraciones anteriores hacen posible organizar la discusion del siguiente mo-
do?. En términos generales, el debate acerca de la justificacion de la pena tiene lugar en
un espacio dominado por dos principios de justificacién alternativos: el de prevencion
y el de retribucién. Una primera distincidén que cabe trazar entre las distintas teorias
de la justificacién de la pena atiende a si uno de estos principios es defendido como el
unico principio de justificacion de la pena, o si en cambio se defiende alguna combina-
cién de ambos. De ahi que puedan diferenciarse teorias monistas y teorias pluralistas
de la justificacion de la pena. Al interior del conjunto de teorias monistas es posible
diferenciar, propiamente, teorias retribucionistas y teorias prevencionistas, segun si
la imposicién de la pena es justificada en términos retrospectivos, entendiendo que
la pena es una reaccion en si misma correcta y justa frente al comportamiento previo
defectuoso (retribucién), o bien en términos prospectivos, atendiendo a la evitacién de
la comisidn de delitos futuros (prevencién). Al interior del conjunto de teorias plura-
listas, por otra parte, es posible diferenciar teorias que mantienen que el principio que
justifica la imposicién de la pena es uno de prevencion, el cual resulta limitado por el
principio de retribucidn, frente a teorfas que mantienen que la relacion es la inversa,
o sea, que el principio justificador es el de retribucién, mientras que el principio li-
mitador es el de prevencién. De acuerdo con la primera variante de teoria pluralista o
combinatoria, la pena habria de imponerse en virtud de sus consecuencias preventivas
favorables, siempre que ello respete la exigencia de culpabilidad del sujeto sanciona-
do; de acuerdo con la segunda variante, en cambio, la pena habria de imponerse en
virtud de su prestacion retributiva, siempre que ella también resulte preventivamente
indicada. Como MOORE lo reconoce, hay un sentido importante en que ambas varian-
tes de teoria pluralista o mixta puedan ser reducidas a una sola: frente a la pregunta de

22 Ibid.
23 Paralo que sigue, con algunos matices, MOORE, MICHAEL: 1997, pp. 91-94.
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si debe imponerse sancién penal a una persona, una y otra teoria proponen el mismo
tratamiento para todos los casos, de modo que las diferenciarfa seria la motivacién
subyacente a la defensa de una y otra®.

A continuacién se presentard el argumento de que las teorfas monistas de la preven-
cién especial y de la prevencion general son incorrectas, lo cual habla a favor de una
definicién de “pena” como la de KINDHAUSER, que las hace inviables. S6lo después se
indagard en las implicaciones de esta definicién que tendrian que conducir a defender
una version de teoria monista de la retribucién frente a los intentos de combinacién de
criterios preventivos y retributivos que se encuentran en las teorias pluralistas.

3. LA JUSTIFICACION PREVENCIONISTA DE LA PENA
a) ¢(Sepuede castigar a un inocente?

En términos generales, toda teoria prevencionista de la pena ofrece una justificacién
de ésta que descansa en una moral utilitarista: la imposicién de la pena se justifica si,
y s6lo si, el mal constituido por la imposicién de la pena es sobrepasado, en términos
agregados, por el bien de la prevencién de la comisién de delitos futuros, ya sea por
el propio individuo penado, en el sentido de una teoria de la prevencién especial, ya
sea por cualquier individuo, en el sentido de una teoria de la prevencién general. Bajo
el principio de utilidad, que define como moralmente correctas a aquellas acciones
cuyas consecuencias producen un incremento neto de utilidad (més alld de cémo esto
pueda determinarse), la decisiéon de imponer una sancién a un sujeto al cual no puede
atribuirse la realizacién culpable de la conducta conminada con esa sancion se justi-
ficarfa en tanto este costo individual resultara compensado por la obtencién de mayor
bienestar agregado. En principio, bajo la sola consideracién del principio de utilidad,
la imposicidn de la pena a un sujeto inocente puede considerarse una externalidad ne-
gativa de la decisién punitiva preventivamente justificada®.

Esta indagacién en las consecuencias de una teorfa puramente prevencionista de la
pena suele resultar en una objecidn a esa clase de teorfas. La fuerza de la objecidn se
encuentra en la incompatibilidad de esa teorfa con el juicio moral de que un individuo
no puede sufrir la imposicién de una sancién de la cual no es merecedor. La objecién

24 Ibid. p. 94.

25 Uno de los pocos utilitaristas que ha estado dispuesto a abrazar dicha posibilidad es SMART. SMART,
J.J.C.: “An outline of a system of utilitarian ethics”, 1973, pp. 67-73. Segtin MOORE, esto ha llevado a
que en el glosario de términos construidos sobre la base de nombres de filésofos, elaborado por DANIEL
DENNETT, el verbo “to outsmart” aparezca definido como “abrazar la conclusion del argumento de re-
ductio ad absurdum del oponente”, asi como en “pensaban que me tenian pero fui més listo que ellos
[1 outsmarted them]. Concedi que a veces es justo colgar a un hombre inocente”. MOORE, MICHAEL:
Placing Blame, 1997, p. 95.
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puede presentarse, siguiendo a MOORE, bajo la forma de un argumento de reduccion al
absurdo?®. La premisa mayor del argumento consiste en la proposicion, definitoria de
una teoria prevencionista de la pena, de que ésta ha de ser impuesta si, y sélo si, ello
produce una ganancia social neta. La segunda premisa esta constituida por la propo-
sicién de que en el caso particular la punicién de un inocente produciria una ganancia
social neta. La tercera premisa reproduce el juicio moral conflictivo, que sefiala que
la pena no deberfa imponerse a un individuo que no es culpable. La conjuncién de las
tres premisas producirfa, entonces, una conclusion contradictoria: la pena deberia y
no deberia imponerse.

b) Utilitarismo de la regla

MOORE reconoce tres posibilidades de evitar esta conclusion absurda. La primera seria
renunciar a la premisa que expresa el juicio moral de que un inocente no puede ser san-
cionado. El caricter concluyente del juicio moral en contra, sin embargo, tendria que
excluir la plausibilidad de esta posibilidad. La segunda posibilidad de defensa de una
teoria utilitarista frente a la reductio parece mucho mas plausible, y se corresponde con
una apelacioén a la distincion entre dos formas de utilitarismo, a saber, un utilitarismo
extremo o utilitarismo de la accién, por una parte, y un utilitarismo restringido o utili-
tarismo de laregla, por otra®’. El argumento consiste en ofrecer una version de la teorfa
utilitarista con arreglo a la cual el principio de utilidad pueda entenderse como el criterio
de justificacion de la prdctica punitiva como tal, pero no como el criterio de justificacion
de una accion particular de punicién efectuada en el marco de esa practica.

La exposicién més célebre de este argumento se encuentra en una temprana contribu-
cién de JoHN RawLs?8. Tras constatar que apenas se formula la pregunta acerca de la
justificacion de la pena aparecen dos concepciones contrapuestas, la retribucionista
y la utilitarista, RAWLS sugiere que uno y otro principio aparecen comprometidos en
niveles distintos: mientras que el principio de utilidad es pertinente para la justificacién
de la practica del castigo, el principio de retribucién es pertinente para la justificacion
de actos particulares de punicién efectuados al interior de esa practica justificada de
modo utilitarista?®. La importancia de la tesis de RAWLS, empero, radica en que ella
no pretende defender alguna version de teoria pluralista que combina dos principios
contrapuestos, sino que mantiene que la pertinencia de las exigencias retributivas al
momento de la imposicién de la pena en el caso particular resulta de la propia confi-
guracion de la practica sobre la base del principio de utilidad, en la medida en que éste

26 Ibid. pp. 94-95.

27 HOERSTER, NORBERT: “Etica utilitarista y generalizacién”, 1975, pp. 50 ss. Acerca de la aplicacién de
esta distincion para el problema de 1a justificacion de la pena, BAURMANN, MICHAEL: Zweckrationalitdit
und Strafrecht, 1987, pp. 202 ss.

28 RAWLS, JOHN: “Two concepts of rules”, 1955, pp. 3 ss.
29 Ibid. pp. 5, 9-10.
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sea enunciado como referido a la justificaciéon de una practica que, por alguna razén,
no reproduce esta justificacién en cada una de sus operaciones. La razén por la cual
las acciones particulares que caen bajo esa practica no han de ser justificadas (direc-
tamente) por el principio que justifica la practica serfa el mismo principio de utilidad.
De ahf que pueda hablarse de utilitarismo restringido: la aplicacién del principio de
utilidad es restringida por el propio principio de utilidad.

Asf, una préctica punitiva institucionalizada que estuviese disefiada de modo tal que,
al menos en determinadas circunstancias, los funcionarios que la administran tuvie-
ran discrecion para poder imponer penas a individuos que no son culpables, resultaria
ser una practica que dificilmente podria ser justificada por el principio de utilidad.
Las personas expuestas a caer bajo la prictica tendrian buenas razones para temer ser
punidas a pesar de no ser culpables de delito alguno, eventualmente desarrollarian un
sentimiento compasivo hacia los individuos de hecho sancionados, etc. La institucién
no seria funcional a la consecucién de un propésito preventivo. Por eso, es razonable
suponer que el principio de utilidad exige que la practica sea disefiada de modo que
s6lo pueda imponerse pena a un culpable, sin que la decision particular acerca de si un
individuo ha de sufrir la imposicién de la pena pueda resolverse, entonces, invocando
directamente el principio de utilidad. Lo que esto muestra, tal como el propio RAWLS
lo enfatiza, es que la distincién entre la justificacion de la practica y la justificacién de
acciones particulares realizadas al interior de esa practica presupone una concepcion
de las reglas que definen la forma de operar al interior de esa practica como reglas
constitutivas, esto es, como reglas que constituyen una forma de actividad (en este ca-
s0, la punicién) que no puede tener lugar a menos que esas reglas sean seguidas’!. El
principio de utilidad determinaria cudles son las reglas que constituyen la préctica; la
regla de que s6lo puede ser punido un culpable, entonces, seria una regla de la practica
justificada por el principio de utilidad.

Independientemente de sus méritos estéticos, esta defensa de una teoria utilitarista
de la pena ha de enfrentar la objecién de que ella s6lo desplaza el punto en el cual se
presenta la incompatibilidad entre la primera y la tercera premisa del argumento de
la reduccién al absurdo. Asi, suponiendo que haya algin riesgo de que la poblacién
detecte la punicién de un inocente y, por ende, algin riesgo de desmoralizacién que
deba ser internalizado en el balance de beneficios y costos totales, esto no obsta a que
de hecho puedan presentarse casos en que la utilidad de la punicién de un inocente de
todas formas fuere positiva (esto es, descontando de los beneficios asi conseguidos

30 Ibid. pp. 11-2. Un punto de vista similar se encuentra en PAUL, ROBINSON y JOHN DARLEY: “The Utility
of Desert”, 1997 pp. 453 ss. ROBINSON, PAUL: “Why Does the Criminal Law Care What the Layperson
Thinks is Just: Coercive versus Normative Crime Control”, 2000, pp. 1839 ss.

31 RAWLS, JouN: “Two Concepts of Rules”, 1955, pp. 24-29. Sobre esta nocién de reglas constitutivas,
SEARLE, JOHN: Speech Acts, 1969, pp. 33-42; SEARLE, JOHN: The Construction of the Social Reality,
1995, pp. 43-51.
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los costos de desmoralizacién, desconfianza, etc.)®?. Como HART observa, negar en
un caso tal la punicion del inocente serfa inconsistente con el principio de utilidad, de
modo tal que si esa punicién ha de rechazarse, ello s6lo puede fundarse en un prin-
cipio independiente®. Si, en la terminologia de RAWLS, una de las reglas que define
qué cuenta como operacién de la practica punitiva no puede mirarse, al menos no en
todo caso, como una consecuencia del principio de utilidad, entonces debe admitirse
la pertinencia de un criterio de justificacién alternativo.

La tnica posibilidad remanente para evitar el absurdo de la conclusién consiste en
abandonar el principio de utilidad como unico criterio de justificacién de la pena. O
sea, habria que admitir que la justificacién de la pena estd condicionada por un prin-
cipio que no es reducible al principio de utilidad, a saber, un principio de justificacién
retrospectiva. Que este criterio de justificacion pueda ser definido propiamente como
un principio de retribucién, sin embargo, no es algo que pueda darse por sentado.
Que la exigencia de culpabilidad conlleve una fundamentacién retributiva de la jus-
tificacién de la pena supone entender esa exigencia como una condicién necesaria
y suficiente para la imposicién de la pena. Es el caso, no obstante, que las variantes
mas significativas de lo que puede considerarse una teoria pluralista o combinatoria
de la justificacion de la pena entienden que la exigencia de culpabilidad sélo designa
una condicién necesaria, pero no suficiente, para la imposicién de la pena, pues ésta
en todo caso requeriria la satisfaccién de una exigencia de necesidad preventiva. Lo
que es distintivo de una teorfa retribucionista, por ende, es que en ella la culpabilidad
desempefia una funcién bilateral, en el sentido de que la culpabilidad es condicién ne-
cesaria y suficiente para la imposicioén de la pena. Una teoria mixta sélo atribuye a la
culpabilidad el estatus de condicién necesaria de la imposicion de la pena, asignandole
s6lo una funcién unilateral®*.

¢) ¢Prevencion y culpabilidad como principios compatibles?

En el marco de la teorfa penal anglosajona, una teoria combinatoria de este tipo ha sido
defendida, célebremente, por HERBERT HART. La premisa de la cual parte el argumento
de HART consiste en la tesis de que resulta imposible producir una justificacién de la
pena que sea moralmente aceptable a menos que uno distinga dos cuestiones involu-
cradas: por una parte, la cuestion del objetivo general que cabe atribuir a la practica
punitiva; por otra, la cuestion de la distribucién legitima de la imposicién de la pena

32 MOORE, MICHAEL: Placing Blame, 1997, p. 97.

33 HaRrT, H.L.A.: “Prolegomenon to the principles of Punishment”, 1968, p. 12. Para una objecion similar
al utilitarismo de la regla, SMART, J.J.C.: “An outline of a system of utilitarian ethics”, 1973, pp. 10-2,
42-57; ATRIA, FERNANDO: On Law and Legal Reasoning, 2001, pp. 127-129.

34 Asien RoxiN, CLAus: “Concepcion bilateral y unilateral del principio de culpabilidad”, 1981, p. 187.
En términos andlogos, MOORE, MICHAEL: Placing Blame, 1997, pp. 88-89.
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en un caso particular®. Esto parece evocar la concepcién de RAWLS, que, como se re-
cordard, también descansa en la diferenciacién entre la justificacién de la préctica (pu-
nitiva) y la justificacién de un acto (de punicién) particular al interior de esa practica.

A diferencia de RAWLS, sin embargo, para HART resulta ineludible reconocer que un
mismo principio, independiente de cdmo se lo modele, no puede ofrecer la solucién
a ambas cuestiones. Asi, segin HART, debe aceptarse que en la produccién de una
justificacion aceptable de la institucién de la pena han de entrar en juego dos prin-
cipios contrapuestos: el principio de utilidad, que determina el objetivo general de
la practica, y el principio de retribucién, que constituye un criterio de justicia de la
distribucion de la imposicién individual de la pena’®. De este modo, el principio de
retribucién no constituiria un criterio positivo de justificacién de la pena, pues ésta
s6lo puede entenderse legitima en tanto se orienta a la obtencién de consecuencias
sociales beneficiosas, sino sélo un criterio negativo de legitimidad de su imposicién
en el caso particular: el principio de retribucién designa un criterio de distribucién del
costo asociado a la produccién de esas consecuencias sociales beneficiosas, en el sen-
tido de que sélo aquél que es culpable de un delito puede ser coaccionado a tolerar la
“internalizacién” de ese costo. De esto se sigue que, en el marco de la teoria de HART,
la exigencia de culpabilidad s6lo designa una condicién necesaria, pero no suficiente,
para la justificacién de la (imposicién de la) pena. Por eso, la teorfa de HART no es,
propiamente, retribucionista.

En el contexto de la teoria penal alemana, un punto de vista coincidente con el de HART
se encuentra en la denominada “teorfa dialéctica de la unién” defendida por CLAUS
RoxiNY’. Al igual que HART, ROXIN parte de la observacién de que en la elaboracion
de una teorfa aceptable de la justificacién de la pena han de combinarse exigencias
impuestas por principios contrapuestos. Por esto, la teorfa de ROXIN es una teoria de
la combinacién o unién de principios diferentes, cuya relacidn, sin embargo, es cons-
truida en términos de un juego de sucesivas restricciones reciprocas, o sea, como una
relacion dialéctica’®. Asi, ROXIN entiende que hay que distinguir tres momentos en
que, de manera distinta, para el Estado aparece la pregunta por la justificacién de la
pena: el momento de la conminacién legal de la pena, el momento de su imposicién y
medicidén, y el momento de su ejecucion.

En el momento de la conminacién legal de la pena, se trata de la pregunta por las
razones que debe ofrecer el legislador para justificar la decisién de fijar una exigen-
cia de conducta reforzada por una amenaza de pena. En este nivel, segiin ROxIN, la
justificacién s6lo puede concebirse en términos de prevencion general orientada a

35 HArT, H.L.A.: “Prolegomenon to the Principles of Punishment”, 1968, pp. 4-5.
36 Ibid. pp. 9-11.

37 RoXIN, CLAUS: “Sentido y limites de la pena estatal”, 1976, pp. 11-36.

38 Ibid. p. 34.
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la proteccién de bienes juridicos®. En el nivel de la imposicién y medicién judicial
de la pena, si bien cabe reconocer un reforzamiento del efecto preventivo general de
la pena, tanto en términos de una confirmacion de la seriedad de la amenaza estatal
(= prevencidn general negativa) como en términos de un reforzamiento simbdlico de
la norma quebrantada (= prevencién general positiva), estas consideraciones se ven
enfrentadas al limite impuesto por el principio de culpabilidad, que exige que la pena
impuesta sea merecida por el sujeto condenado®. Sélo de esta manera, segtin ROXIN,
una teorfa que subordina la imposicién de la pena a fines de prevencién puede salvar
la objecidén kantiana, esto es, la objecion que apunta a que si la pena se impone por
razones de prevencion el individuo que la sufre es degradado a la condicién de cosa,
siendo sustraido del “reino de los fines”, que es el dominio de la personalidad*!. La
pena se impone porque es preventivamente Util, pero ello queda condicionado por la
exigencia de que el sujeto sea culpable y de que el quantum de la pena a imponer no
sobrepase la medida de su culpabilidad.

En el nivel de la ejecucion de la pena, finalmente, ROXIN reconoce la justificacién de
medidas que puedan conllevar la supresiéon o la modificacién de las condiciones de
cumplimiento de la pena impuesta (por ej., a través de una libertad condicional) en
tanto ellas resulten indicadas por razones de prevencion especial, esto es, en atencion
a la maximizacién de las posibilidades de readaptacion social del condenado, sin per-
juicio de que en todo caso haya que reconocer, a su vez, una limitacién a la aplicacién
de estas medidas, constituida por una salvaguarda minima de la finalidad preventivo-
general de la pena*?. Asi, aun de no haber consideraciones de prevencién especial
que justifiquen el cumplimiento efectivo de la pena impuesta (tipicamente, una pena
privativa de libertad), éste ha de mantenerse si su modificacién conlleva una erosion
de la confianza general en el sistema juridico, es decir, una merma de su funcién de
prevencidn general.

Lo crucial es advertir la correspondencia entre los planteamientos de HART y ROXIN.
Lo que resulta comin a ambos es la tesis de que la exigencia de culpabilidad ha de con-
dicionar la imposicidn de la pena sin que por ello la culpabilidad pueda ser entendida
como el fundamento positivo de la imposicién de la pena. La implicacién fundamental
de una tesis como ésta se encuentra asociada a la posibilidad de que en un caso parti-
cular, por mds improbable que éste sea, pudiese darse una situacién en que no hubiera
necesidad de pena por razones de prevencion, satisfaciéndose empero las condiciones
de la culpabilidad y, por ende, del merecimiento de pena. Una tesis que entiende que la
culpabilidad no puede fundamentar positivamente la imposicién de la pena tendria que
afirmar que en tal situacion no ha de imponerse la pena. La pregunta que cabe plantear

39 Ibid. pp. 20-24.
40 Tbid. pp. 27-31.
41 Ibid. pp. 28-29.
42 Tbid. pp. 31-33.
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entonces, nuevamente, aparece vinculada a la exigencia metodolégica del equilibrio
reflexivo: jes esa solucién compatible con nuestras intuiciones morales basicas acerca
de la institucién de la pena?

d) Incompatibilidad entre prevencion y culpabilidad

Sobre la base de un nuevo experimento mental, MOORE sostiene que la respuesta a es-
ta dltima pregunta es negativa, lo cual constituiria una razén para rechazar una teoria
combinatoria o “mixta” de la justificacién de la pena®}. La clase de experimento men-
tal que MOORE sugiere se asemeja al conocido caso hipotético usado por KANT para
mostrar el cardcter incondicional (= categérico) de la exigencia de justicia retributiva.
MOORE propone imaginar un caso en que ninguna razén de utilidad pudiera ser aducida
en apoyo de la imposicién de la pena, por ejemplo, porque el asesino ha encontrado a
Jesucristo y ya no resulta peligroso, por lo cual no habria argumentos de prevencién
especial a favor de la pena, asi como porque el delito ha pasado inadvertido de manera
que ninguna consideracién de prevencién general habla a favor de la misma*. Pero
MOORE también propone la siguiente variacién de un caso real en que se trataba de
un sujeto al cual se imputaba delitos de violencia sexual y robo: imagine Ud. que tras
los hechos, pero antes de pronunciarse la sentencia, el acusado sufre un accidente que
socava las bases fisiol6gicas de sus deseos sexuales e impulsos agresivos, de manera
tal que él ya no representa un peligro por la posibilidad de delitos de violacién futuros;
ademads, imagine que el acusado recibe una herencia millonaria que vuelve completa-
mente improbable que €l vuelva a cometer un delito contra la propiedad en el futuro;
por tltimo, imagine que resulta posible fingir que el sujeto es sancionado sin que de
hecho lo sea, para que asi se satisfaga cualquier necesidad de prevencién general que
pudiera venir en consideracion®.

La conclusién tendria que ser, conforme con una teoria mixta o combinatoria de jus-
tificacion de la pena, que el sujeto no deberia ser sancionado. MOORE entiende, no
obstante, que ello desafia el juicio moral que frente a tales casos parecemos formarnos,
en el sentido de que el sujeto si deberia ser sancionado. Esto conduciria a un nuevo
argumento de reduccidn al absurdo, cuya premisa mayor corresponda a la proposicion,
que recoge la tesis de una teoria combinatoria como la de HART y ROXIN, de que la
pena s6lo puede ser legitimamente impuesta si de ese modo se obtiene un beneficio
social neto dentro de la medida de merecimiento del penado; cuya segunda premisa
consista en la proposicidn de que en un caso tal la imposicién de la pena no produciria
un beneficio social neto; en cuya tercera premisa se recoja el juicio moral de que el
sujeto si debe ser sancionado, y cuya conclusién consista en que, por lo tanto, la pena

43 MOORE, MICHAEL: 1997, pp. 97-102.
44 Tbid. p. 99.
45 1Ibid. pp. 100-101.
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debe y no debe ser impuesta*s. A menos que se esté dispuesto a renunciar al juicio de
que en tales casos (por mas improbables que éstos sean) la imposicién de la pena es
correcta, la inica posibilidad de evitar la conclusién contradictoria seria renunciar a la
teoria combinatoria o pluralista®’.

Es importante que MOORE dé cuenta de que en defensa de una teoria combinatoria de
la justificacién de la pena todavia pudiese esgrimirse un argumento. Este apuntarfa a la
introduccién de un criterio de justicia formal, con arreglo al cual, aun cuando en casos
como los propuestos la imposicidn de la pena no resulta preventivamente indicada,
ello no obsta a que un beneficio social neto si se siga de la punicién en otros casos
similares en que si se dan las necesidades de prevencidn aqui faltantes, lo cual, combi-
nado con la observancia de un requerimiento de igual justicia, exigiria que el culpable
en aquellos casos también sea sancionado*s. Como sostiene MOORE, sin embargo, en
un argumento como éste necesariamente se ha introducido, de manera subrepticia,
una premisa retribucionista. La igualdad exige que los casos iguales sean tratados de
igual modo, pero todo el problema consiste en determinar cudles son las propiedades
moralmente relevantes que dos o mds casos han de compartir para que sean iguales.
Ciertamente, la necesidad preventiva de pena no es una propiedad compartida por las
dos clases de casos aqui considerados. La tinica propiedad comun a ambas clases de
casos es el merecimiento de pena de los sujetos de cuya punicidn se trata*®. Juzgar las
dos clases de casos como iguales presupone la identificacién del merecimiento de pena
por culpabilidad como la tnica propiedad moralmente relevante.

Que bajo una teorfa pluralista o combinatoria se hace imposible evitar el caracter con-
tradictorio de la conclusién acerca de si debe imponerse pena en tales casos, se explica
porque la suposicién fundamental que subyace a esa teoria, a saber, la suposicién de
que los criterios legitimantes pueden ser combinados, es falsa: una teoria de la unién
necesariamente culmina en una neutralizacion reciproca entre los propdsitos preven-
tivos y el sentido retributivo de la imposicién de la pena™.

4. LA IMPOSICION DE LA PENA COMO ACTO EXPRESIVO

Hasta el momento, la conclusion parece ser que una teoria que fundamente la legiti-
midad de la imposicién de la pena, ya sea total o parcialmente, en consideraciones de
prevencidn de delitos futuros no puede satisfacer algunas intuiciones morales impor-
tantes acerca de las condiciones bajo las cuales resulta correcta la imposicién de una

46 1Ibid. p. 101.

47 Tbid.

48 TIbid. p. 102.

49 TIbid.

50 JAKOBS, GUNTHER: Sobre la teoria de la pena, 1998, pp. 12-13.
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pena a alguien. Esto, a su vez, parece dejar en buen pie las posibilidades de éxito de
una teoria retribucionista. La definicién de “pena’” que debia ser sometida a examen
incluye una cldusula que designa un elemento de expresion de desaprobacién. Para la
defensa de una version refinada de una teoria retribucionista de la justificacién de la
pena, la clarificacién de este elemento resulta ser una cuestién crucial.

a) Lafuncion expresiva de la pena

La afirmacién de que la nocién de pena necesariamente incorpora una dimension ex-
presiva ha sido mantenida, en el contexto de la filosofia penal angloamericana, por
JOEL FEINBERG!. La constatacién inicial del argumento de FEINBERG consiste en que
las definiciones tradicionales de punishment han tendido a poner el énfasis en la irro-
gacion del mal que conlleva la imposicidn de la pena, que FEINBERG denomina hard
treatment. Esto, sin embargo, volveria imposible dar cuenta de la distincién entre lo que
puede entenderse propiamente como punishment, por una parte, y lo que puede enten-
derse como penalty, por otra>?. La caracterizacion precisa y adecuada de lo que cabe
entender por penalties, de modo de poder diferenciar a éstas de las formas de reaccién
propiamente punitivas, en todo caso, no resulta facil. Asi, FEINBERG afirma que si bien
en algunos casos las penalties admiten ser descritas como tasas que condicionan una
licencia para realizar alguna actividad y que son aplicadas retroactivamente, en muchos
otros casos ello no es posible; en estos casos, las penalties serian sanciones propiamente
tales, aunque esto no seria suficiente para entenderlas como sanciones punitivas. Lo
crucial a este respecto es el reconocimiento de que lo tinico que hace posible diferenciar
a éstas de aquéllas es una referencia a una caracteristica funcional, por mds similitudes
que quepa reconocer desde el punto de vista de sus rasgos estructurales.

Lo distintivo de las sanciones punitivas, por ende, es una determinada propiedad fun-
cional. FEINBERG mantiene que la marca distintivamente punitiva de algunas sanciones
estd constituida por una funcién expresiva: la pena seria un dispositivo convencional
para la expresion de actitudes de resentimiento e indignacion, asi como de juicios de
desaprobacién y reprobacién, ya sea a nombre de la propia autoridad sancionadora o a
nombre de aquellos en cuyo nombre la pena es impuesta’*. En principio, resulta posible
diferenciar analiticamente este elemento expresivo del elemento de irrogacién de un
mal para determinar el peso de cada uno en la definicién de lo que cabe entender por
punishment. El punto est4, sin embargo, en que a pesar de esta posibilidad de diferen-
ciacién analitica, esto es, a pesar de que es conceptualmente posible la existencia de
formas de expresion de esas actitudes y juicios que no conlleven la irrogacién de hard
treatment, asi como es conceptualmente posible la existencia de formas de irrogacion de

51 FEINBERG, JOEL: “The expressive function of punishment”, 1970, pp. 95-118.
52 Ibid. pp. 95-96.

53 Ibid. p. 97.

54 1Ibid. p. 98.
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hard treatment que no conlleven esa carga expresiva, es el caso que lo usual sea que la
irrogaciéon misma del mal desempefie la funcién de expresar reproche y desaprobacion,
lo cual equivale a decir que ciertas formas de irrogacion de mal se han convertido en
simbolos inequivocos de reprobacién™.

Esta observacion de FEINBERG resulta decisiva, pues ella contiene una validacién impli-
cita de la concepcion del Derecho penal como clase funcional. Que la irrogacién del mal
constituya el modo de expresion de ciertas actitudes y juicios implica una subordinacién
de la estructura a la funcién. Esto se mostraria, por ejemplo, en la consolidacion de la
idea, en el contexto del Derecho penal angloamericano, de que respecto de formas de
punibilidad por responsabilidad estricta ha de estar excluida la posibilidad de penas
de presidio, dado que contempordneamente éstas constituyen el modo de expresion de
reprobacién publica por antonomasia, lo cual estaria fuera de lugar tratdndose de delitos
de responsabilidad estricta, esto es, delitos cuya configuracién no exige la satisfaccién
de los criterios generales de imputacién subjetiva’.

La prioridad de la funcién expresiva frente a la caracteristica estructural del hard
treatment todavia no puede ser vista, sin embargo, como una redefinicién pragmatica
de una fundamentacion retributiva de la pena. Pues la dimension expresiva de la pena
parece susceptible de ser cooptada por alguna versién de una teorfa prevencionista que
fuese compatible con un tal “giro pragmatico”. En la concepcion del propio FEINBERG
parece haber un flanco abierto para una interpretacion prevencionista de la dimensién
expresiva de la pena. Esto, porque FEINBERG entiende que identificar esa funcién ex-
presiva de la sancién propiamente punitiva puede plantear la pregunta acerca de su
relacion con los distintos “propdsitos generales” que tradicionalmente son asignados
a la pena, asi como puede contribuir a identificar otros propdsitos, que generalmente
son dejados de lado, los cuales inequivocamente presuponen esa funcién expresiva®’.
Dentro de los primeros, FEINBERG menciona la intimidacién general, la reforma y la
rehabilitacién del condenado. Dentro de los segundos, el desconocimiento autoritati-
vo de actos por parte del Estado, la manifestacién simbdélica de que ciertas conductas
no son toleradas, la vindicacién del Derecho y la absolucién de otros sujetos de algin
modo involucrados en los hechos juzgados.

El problema fundamental que con esto se suscita es que tales consideraciones admiten
ser entendidas en términos de que la imposicion de la pena, con su correspondiente
carga expresiva, seria un medio para la materializacién de tales efectos. Es esto lo que
lleva a MOORE a sostener que las teorias de la funcién expresiva o denunciation no re-
presentan mas que una variante mas de teoria utilitarista de la justificacion de la pena.

55 Ibid. pp. 99-100.
56 Ibid.p. 111.
57 Ibid. pp. 101-105.
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La pena se justificaria como un medio para la obtencién de tales propésitos, aunque
estos no estén reducidos a la prevencion de delitos3.

b) ¢Prevencion general positiva?

Algo similar cabe decir de lo que en el actual discurso de la teoria penal de influencia
preponderantemente alemana se conoce como prevencion general positiva, cuyo expo-
nente mds representativo es GUNTHER JAKOBS. En la formulacién original de la teoria
de JAKOBS, por prevencion general positiva se entiende el efecto comunicativo que
tiene la imposicion de la pena, a saber, el restablecimiento de la vigencia de la norma
quebrantada por el delito*. Aplicando la nocién, desarrollada en el marco de la socio-
logia sistémica de LUHMANN, de que las normas juridicas pueden ser descritas como
expectativas de comportamiento estabilizadas contrafacticamente, esto es, expectativas
mantenidas a pesar del hecho de su frustracidn, esta version de la teoria de la prevencién
general positiva concibe la imposicidn de la pena como un acto expresivo cuyo sentido
es la confirmacién de la vigencia de la norma quebrantada, o en términos un poco mas
esotéricos, la confirmacion de la identidad normativa de la sociedad.

Esta consideracion tiene importancia en tanto ella se corresponde de modo bastante
preciso con la caracterizacidn critica que MOORE hace de una de las dos variantes de
teoria expresiva de la pena. Si bien una primera clase de teoria expresiva entenderia
que el objetivo que se persigue con la expresion de la condena social mediante la pena
es la educacion de los ciudadanos en cuanto al cardcter incorrecto de las conductas que
el Derecho penal sanciona, de manera que ésta seria una variante propiamente preven-
cionista de teoria expresiva, cabe reconocer una segunda variante, que mantendria que
la funcién de la denunciation seria contribuir al mantenimiento de la cohesion social®.
En la medida en que la conservacion de la cohesion social representa un estado de co-
sas valioso cuya obtencion justificaria la imposicidn de la pena, esta variante de teoria
expresiva, a pesar de no ser prevencionista, si seria utilitarista, en el sentido de que lo
que justifica la punicién no es su valor intrinseco, sino sélo su valor instrumental®'.

Que la teoria jakobsiana de la prevencion general positiva pueda caracterizarse como
utilitarista, empero, constituye una cuestiéon sumamente dificil de establecer, sobretodo
atendiendo al giro posterior que el propio JAKOBs le diera en direccién hegeliana®?.

58 MOORE, MICHAEL: Placing Blame, 1997, pp. 84-85, 91-92.

59 JAKOBS, GUNTHER: Strafrecht Allgemeiner Teil, 1991, pp. 5-14.
60 MOORE, MICHAEL: Placing Blame, 1997, pp. 84-85.

61 Ibid. p.92.

62 JAKOBS, GUNTHER: Sobre la teoria de la pena, 1998. Sobre esto también PAWLIK, MICHAEL: Person, Subje-
kt, Biirger, 2004, pp. 62-65. Es importante dar cuenta de que recientemente JAKOBS ha vuelto a introducir
una variacion relevante en su concepcion de la funcién de la pena estatal. JAKOBS, GUNTHER: La pena
esatal: significado y finalidad, 2006, donde el énfasis aparece puesto, en contraste con su formulacién
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Manteniendo la tesis de que la funcién de la pena es la “confirmacién de la realidad
de las normas”, JAKOBS sugiere que siguiendo esta concepcién a partir de cierto punto
deja de ser acertado hablar de un fin de la pena®. JAKOBS afirma que la concepcion de
la pena como confirmacion de la configuracién normativa de la sociedad ciertamente
se acerca bastante a la concepcién identificada con la teoria de la prevencidn general
positiva, segun la cual la prestacion especifica que se realiza con la imposicién de la
pena es la confirmacion de que la norma quebrantada sigue rigiendo como un esquema
de orientacidn correcto, esto es, que la confianza en la norma es lo correcto®. Sin embar-
g0, esta caracterizacion de la prevencion general positiva resultaria, bajo la concepcién
posterior de JAKOBS, demasiado “psicologizante”, en tanto la referencia a la confianza
en la vigencia de la norma pareceria encerrar una referencia a estados mentales de la
generalidad de los individuos que pueden orientar su comportamiento con arreglo a
esanorma. Si ha de conservarse la expresion de “prevencion general positiva”, agrega
JAKOBS, el término “general” tendria que entenderse referido a que es lo general, o
sea, la configuracién de la comunicacién que constituye a la sociedad, lo que resulta
garantizado a través de la pena, mientras que el término “prevencién” no ha de leerse
como connotando un determinado efecto que se pretenda obtener a través de la pena,
sino en el sentido de que la pena “como marginalizacién del significado del hecho en
si misma tiene como efecto la vigencia de la norma”%.

Esta teoria inequivocamente concede prioridad a la dimensién expresiva de la pena
por sobre el hecho bruto de la irrogacién de un mal. De hecho, JAKOBS se plantea la
pregunta acerca de si es necesario que la comunicacién operada con la imposicién de
la pena como “marginalizacién del significado del hecho” se materialice, de hecho,
en la irrogacién de un mal al autor del delito. La respuesta de JAKOBS consiste en que,
asi como el hecho delictivo mismo no s6lo es objetivado en el plano simbélico de su
significado, sino también en el “mundo externo”, la marginalizacién de ese significa-
do a través de una mera declaracién simbdlica (o sea, lo que quedarfa de la pena si se
prescinde de la irrogacién de un mal) padeceria un déficit de objetivacién en compa-
racién con el hecho que ha de ser negado, de modo que “también la reaccién frente al
hecho [objetivado en el mundo externo] debe suponer una configuracién definitiva”6e.
Y JAKOBS agrega que esto nada tiene que ver con la orientacién de la pena hacia algin
efecto de intimidacidn o educacidn, sino s6lo de contraponer la “realidad de la norma”
al hecho de su quebrantamiento®”.

precedente, en la facticidad de la pena referida a la salvaguarda cognitiva de la vigencia de la norma. Al
respecto SILVA SANCHEZ, JESUS: “Del Derecho abstracto al Derecho ‘real’”, 2006, pp. 377 ss.

63 JAKOBS, GUNTHER: Sobre la teoria de la pena, p. 15. En el mismo sentido, Heiko, Lesch: La funcion de
la pena, 1999, p. 50.

64 JAKOBS, GUNTHER: Sobre la teoria de la pena, p. 32.
65 Ibid. p. 33.

66 Ibid. p. 25.

67 Ibid.
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¢) Elsentido del quebrantamiento de la norma

La objecion fundamental que cabe oponer a una teoria que entiende que la dimensién
expresiva de la pena se encuentra referida a la confirmacién de la identidad o confi-
guracion normativa de la sociedad se concentra precisamente en la suposicién que a
esta concepcidn subyace, a saber, la suposicion de que el hecho punible, esto es, el
quebrantamiento de la norma, haya de ser interpretado como un mensaje en el sentido
de que la sociedad co-constituida por la norma quebrantada “no debe ser”. Si el com-
portamiento punible constituye un quebrantamiento de la norma, lo es en el sentido de
que ese comportamiento expresa una falta de reconocimiento del cardcter vinculante de
la norma: el autor del hecho punible expresa, a través de su comportamiento, una falta
de reconocimiento de la norma como una razén eficaz para la accién. Pero esto no equi-
vale a una toma de posicién contraria a la existencia de la sociedad cuya configuracién
depende, entre otras cosas, de la vigencia de esa norma. Antes bien, es posible sugerir
una redefinicién del sentido expresivo del hecho punible conducente a la sugerencia
mads bien contraria de que lo que el autor del delito hace es aprovecharse injustamente
de las ventajas que la coordinacién social a través de normas asegura para todos. Ese
aprovechamiento injusto de las condiciones generales ventajosas puede justificar, bajo
condiciones que aun deben ser establecidas, un reproche de culpabilidad. Si éste es el
caso, la pena retributiva podria ser entendida como la materializacién de ese reproche.
Esto puede conducir a sentar las bases de una teoria expresivo-retribucionista de la
justificacion de la pena.

5.  EXPRESION DE REPROCHE POR EL QUEBRANTAMIENTO
DE UNA NORMA LEGITIMA

a) Legitimidad de las normas de comportamiento

Una de las implicaciones mds significativas de una teoria retribucionista de la justi-
ficacién de la pena estd constituida por el énfasis que ella hace en la exigencia de la
legitimidad de las normas de comportamiento cuya contravencion culpable da lugar ala
punicién. Sila norma de comportamiento no es una norma legitima, su quebrantamiento
no puede justificar reproche alguno ni, por ello, conllevar punicion legitima alguna. Esta
proposicion es explicitamente afirmada por MOORE, segtin el cual una teoria retribucio-
nista de la pena necesariamente exige que las normas de comportamiento que prohiben
aquellas formas de conducta cuya realizacién culpable condiciona la imposicién de
la pena sean legitimas, o sea, que prohiban formas de conducta incorrecta®®. MOORE
constata, empero, que esto supone contradecir una intuicién prevaleciente acerca de
esta clase de teorias, a saber, la intuicién de que la teoria retribucionista tendria como

68 MOORE, MICHAEL: Placing Blame, 1997, p. 70.
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objeto de referencia la posicion y el desempefio del adjudicador, pero no la posicién
ni el desempeiio del legislador.

Esta idea, por mds generalizada que se encuentre, es errénea. En la medida en que el
juicio de merecimiento que gobierna la imposicion de la pena retributiva estd condi-
cionado tanto por la antinormatividad del comportamiento como por la responsabilidad
del sujeto por ese comportamiento, una teoria retribucionista de la pena conlleva exi-
gencias para el legislador en cuanto a la definicién de las normas de comportamiento
cuyo quebrantamiento ha de conllevar un reproche penal®. Ciertamente, esto no im-
plica que la funcién de las normas que definen formas de comportamiento incorrecto
se reduzca a establecer estandares de evaluacion de comportamientos para determinar
su merecimiento de pena. Antes bien, las normas funcionan como directivas, esto es,
como razones para la accién, para la evitacion intencional de tales formas de compor-
tamiento. Pues de lo contrario habria que decir que la razén por la cual se establecen
normas que protegen la propiedad seria posibilitar la punicién del ladrén. Esto mues-
tra, segin RAWLS, que el concepto de merecimiento moral es secundario frente a los
conceptos de Derechos y justicia’. El punto estd en que al tratarse de un concepto se-
cundario, su aplicacién se encuentra subordinada a la satisfaccién de algunos criterios
derivados de los conceptos primarios correspondientes. Volviendo a la terminologia
del Derecho penal: el juicio de merecimiento de pena no puede disociarse de aquellos
estandares que definen qué comportamiento es justo y qué comportamiento injusto;
y estos estandares son las normas que prohiben las formas de comportamiento cuya
realizacién imputable constituye delito.

Acerca de esta implicancia de una teoria retribucionista se volvera mas abajo. Lo que
en este punto interesa es la posibilidad de identificar algunos criterios preliminares
para analizar las condiciones de la legitimidad de las normas de comportamiento y la
justificacién de un reproche penal por su quebrantamiento. En principio, la Unica ra-
z6n por la cual una norma puede ser considerada justa es que su seguimiento asegure
ventajas para cada uno de sus destinatarios. Desde el punto de vista de la justicia como
imparcialidad, una norma es justa en tanto su observancia es ventajosa para todos’!. Este
criterio de legitimacién de normas de comportamiento puede ser designado, siguiendo
nuevamente a KINDHAUSER, como principio de estricta universalizacion, que asegura la
compatibilidad de la libertad de uno con la libertad de cada uno de los demds’.

69 Ibid. p.71.

70 RAWLS, JOHN: A Theory of Justice, 1971, p. 313.

71 Ibid. p. 11-17.

72 KINDHAUSER, URs: “Personalitit, Schuld und Vergeltung”, 1989, p. 494.
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b)  Culpabilidad como falta de reciprocidad

A pesar de que las normas que satisfacen esta exigencia de universalizacién pueden ser
aceptadas por cualquiera de sus destinatarios como una razén vinculante para la accion,
su justicia no obsta a su inestabilidad. Como ya se indicé, KINDHAUSER remarca el hecho
de que toda norma de comportamiento es necesariamente inestable desde el punto de
vista de su seguimiento, en la medida en que si sus destinatarios se comportan de modo
estratégicamente racional, para cada uno de ellos puede resultar individualmente ven-
tajoso su incumplimiento’?. KINDHAUSER ilustra el punto recurriendo al bien conocido
dilema del prisionero, que muestra cémo en situaciones de falta de coordinacién de
la conducta individual de dos sujetos, la decision estratégicamente racional para cada
uno en un escenario de incertidumbre acerca de cémo actuard el otro necesariamente
produce un resultado menos eficiente que el resultado que podria haber sido obtenido
si la decision hubiese tenido lugar en circunstancias diferentes’™. La confianza de ego
en cuanto a que alter no incumplird la norma es condicién necesaria para que ego sea
racional su cumplimiento.

El sujeto que no reconoce como vinculante una norma cuyo cumplimiento generalizado
es beneficioso para todos, incluido él mismo, se aprovecha de la confianza depositada
ex ante en él como persona moral por parte de los demds.” O sea, ese sujeto se posi-
ciona como un free rider frente a aquellos con quienes se produce el reconocimiento
reciproco de agencia moral. Puesto que el sujeto que actda sin reconocer la norma como
una razén para la accion pretende beneficiarse unilateralmente del cumplimiento ge-
neralizado de la norma, KINDHAUSER afirma que lo que su comportamiento manifiesta
es una falta de sentido de la justicia’, en la medida en que, como RAWLS lo sugiere,
una de las manifestaciones del sentido de la justicia de una persona se encuentra, pre-
cisamente, en la aceptacion de instituciones justas con cuya vigencia ella y los demds
se benefician”’.

Sobre esta base, el reproche de culpabilidad puede ser visto como un reproche por
una falla personal que muestra una falta de sentido de la justicia, de modo tal que ese
reproche se expresa en la irrogacién del mal en que se materializa la imposicion de la
pena. La pena, de este modo, resulta justificada como pena retributiva, pero su justi-
ficacion no es absoluta, en el sentido de las teorias retribucionistas tradicionales, sino
relativa’®, en el sentido que la pena expresa el reproche por una abuso unilateral de la
confianza cuya reciprocidad es indispensable para la estabilidad de las normas de com-

73 Ibid. 496.

74 1Ibid. 496-7.

75 1Ibid. 503-4.

76 1Ibid. 501-2.

77 RAWLS, JOHN: A Theory of Justice, 1971, p. 474.

78 KINDHAUSER, URs: “Personalitit, Schuld und Vergeltung”, 1989, p. 504.
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portamiento cuyo seguimiento posibilita la coexistencia de iguales espacios de libertad.
Que la imposicién de la pena pueda reforzar las inhibiciones morales de ciudadanos
que muestran fidelidad al Derecho, s6lo puede derivarse de su rol de expresion juicios
reprobatorios acerca de determinadas conductas’.

6. RETRIBUCION, CULPABILIDAD Y DETERMINISMO
a) Determinismo y libertad de voluntad

Una de los argumentos que ROXIN ofrece a favor de su tesis de que la culpabilidad sélo
puede constituir un limite a la imposicién de la pena, no su fundamento, consiste en
que la posibilidad de culpabilidad humana presupondria “la libertad de voluntad (el
libre albedrio)”, cuya existencia, “como conceden incluso los partidarios de la idea
de retribucion, es indemostrable”. O sea, puesto que la indeterminacién del compor-
tamiento humano no parecer cientificamente plausible, la nocién de culpabilidad no
podria invocarse como fundamento de la imposicion de la pena. Si la culpabilidad es
una ficcién, dice ROXIN, una concepcién retributiva de la pena ofreceria una justifica-
cion ficticia de ésta. Por eso, s6lo seria posible una justificacion de la pena que des-
canse, positivamente, en la nocién de prevencion, y que s6lo recurra a la ficcion de la
culpabilidad para restringir la imposicién preventivamente orientada de la pena®'. La
premisa del argumento de ROXIN entrafia la tesis de que si la tesis del determinismo es
correcta, la nocién de libertad de voluntad que parece implicada en la idea de culpabi-
lidad resultarfa infundada. Pero esta asuncion es incorrecta: la verdad del determinismo
no obsta a la libertad de voluntad.

La pregunta es, entonces, como puede la libertad de voluntad ser afirmada incluso bajo
la asuncién de una concepcién determinista del comportamiento humano. Esta propo-
sicién constituye el nicleo de lo que en la filosofia de la mente se conoce como com-
patibilismo®. Asumiendo que la libertad de accién y la libertad de decision presuponen
la existencia de alternativas®3, 1o que una tesis compatibilista tiene que afirmar es que
el hecho de que el comportamiento efectivamente realizado por el agente haya estado
causalmente determinado no obsta a que sea verdad que el agente podria haber actuado
y decidido actuar de modo diferente. La versién mas célebre de esta tesis compatibilista,

79 HIRSCH, ANDREW VON: Past or Future Crimes, 1985, p. 51.

80 RoxIN, CLAUS: “Sentido y limites de la pena estatal”, 1976, p. 13.

81 Ibid. p. 28.

82 SCHRODER, JURGEN: Einfiihrung in die Philosophie des Geistes, 2004, p. 312.

83 Esta proposicion no estd exenta de controversia. La defensa més célebre de la tesis contraria se encuen-
tra en FRANKFURT, HARRY: “Alternate possibilities and moral responsibility”, 1988. Para una discusion
pormenorizada de este punto WIDERKER, DAVID y MICHAEL MACKENNA: Moral Responsibility and
Alternative Possibilities, 2003.
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en el nivel de la libertad de accidn, fue defendida por G.E. MOORE, cuyo argumento se
centra en la disponibilidad de dos interpretaciones divergentes de la cldusula “podria”
que figura en esa proposicién®*. Si “podria” en “podria haber actuado de otro modo”
se interpreta como incondicional, entonces esta proposicién no es compatible con la
aseveracion de que el comportamiento realizado se encontraba causalmente determi-
nado. Pues si el comportamiento estaba causalmente determinado, la proposicién de
que el sujeto podria haber actuado de otra manera es falsa. Pero “podria” admite ser
interpretado en un sentido distinto, esto es, como una cldusula condicional. En este
sentido, “podria haber actuado de otro modo” puede interpretarse como “podria haber
actuado de otro modo, si hubiese decidido actuar de otro modo”.

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

La consideracién fundamental a este respecto se encuentra en la idea de que la liber-
tad de voluntad supone una capacidad de tomar decisiones, eficaces para la accién, de
acuerdo a preferencias personales, que pueden ser reconducidas a preferencias mas
basicas, que son constitutivas de la propia identidad del agente. En la medida en que
una accion esté determinada por condiciones que son internas a la identidad del agen-
te, esa determinacién del actuar puede ser reformulada como autodeterminacién. Lo
cual significa que la nocién de libertad de voluntad no puede entenderse en términos
de una falta de determinacion causal del actuar. Si libertad de voluntad se entiende
como autodeterminacién, entonces la dicotomia relevante no es aquella que se da entre
determinacién e indeterminacion, sino entre autonomia y heteronomia®. Y bajo esta
redefinicion de libertad como autodeterminacion, se vuelve claro que la indetermina-
ci6én de un comportamiento no puede fundamentar libertad alguna, pues que un evento
sea indeterminado no significa otra cosa que su ocurrencia es azarosa o fortuita. Esto
contraviene la funcién del concepto de autonomia como un criterio de agencia. Pues

84 SCHRODER, JURGEN: Einfiihrung in die Philosophie des Geistes, 2004, p. 313.

85 PAUEN, MICHAEL: [llusion Freiheit?, 2004, pp. 59 ss., 105 ss.; BIERI, PETER: Das Handwerk der Frei-
heit, 2001, pp. 21 ss., 81 ss., 230 ss. En términos andlogos, BAURMANN, MICHAEL: Zweckrationalitdt
und Strafrecht, 1987, pp. 74 ss. Fundamental para el desarrollo de esta concepcion, DENNETT, DANIEL:
Freedom Evolves, 2003, pp. 25 ss., 97 ss., 259 ss.; también MELE, ALFRED: Autonomous Agents, 1995,
pp. 131 ss.



62 Juan Pablo Maiialich R.

solo es agente de un evento quien puede determinar, esto es, condicionar de modo
contextualmente suficiente, la ocurrencia de ese evento.

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

b) Autonomia y responsabilidad

El ejercicio de la libertad de voluntad consiste, entonces, en asegurar la conformidad
de la voluntad con las propias voliciones de segundo orden. La libertad de voluntad
se ve afectada, por ende, cuando tiene lugar una discrepancia entre ciertas voliciones
de segundo orden y la voluntad realizada en la accién, o bien cuando la congruencia
entre ésta y aquéllas es puramente fortuita®®. Y como observa el propio FRANKFURT,
esta concepcioén de la libertad de voluntad en modo alguno supone una defensa del
indeterminismo. Segtiin FRANKFURT, es perfectamente concebible que esté causalmente
determinado que una persona sea libre de querer lo que quiere querer®. Lo crucial es
que en algtin punto de la indagacién en la cadena de condiciones causales se ha de al-
canzar un punto en el cual las condiciones en cuestidén aparecerdn como constitutivas
para la persona, en el sentido de que co-definen su propia identidad, lo cual rompe un
posible regreso al infinito. Que sea dificil establecer qué preferencias cuentan como
elementos definitorios de la identidad de una persona no implica que esas preferen-
cias no existan’. Y en ese nivel, la pregunta por la posibilidad de una alternativa se

86 FRANKFURT, HARRY: “Freedom of the will and the concept of a person”, 1988, p. 20.
87 Ibid. pp. 16-17.

88 Ibid. p. 17.

89 Ibid. pp. 20-21.

90 Ibid. p. 25.

91 En este sentido PAUEN, MICHAEL: [llusion Freiheit?, 2004, pp. 75 ss.
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transforma en una pregunta por la posibilidad de que esa persona sea alguien distinto.
Y esta pregunta carece de sentido, cuando de lo que se trata es de explicar las acciones
y las decisiones de esa persona: la pregunta de si yo soy libre de mi mismo carece de
sentido, porque entonces el pronombre “yo” careceria de objeto de referencia. Pues
como sarcasticamente sugiere DENNETT: “If you make yourself really small, you can
externalize virtually everything”2.

Que la accién humana esta causalmente determinada no obsta, entonces, a su caracter
de auténoma. Y si la nocién de culpabilidad descansa en una capacidad personal de
formarse y realizar intenciones de segundo orden, la verdad del determinismo no im-
plica que el fundamento de la pena retributiva descanse en una ficcién. Por lo demds,
ésta es exactamente la conclusion que alcanza HART al analizar una posible objecién
determinista, en el sentido del incompatibilismo, al reconocimiento de condiciones de
excusa como criterios de exclusién de la responsabilidad penal. Si la determinacién
del comportamiento fuese incompatible con la autonomia del comportamiento, no
tendria sentido reconocer una diferencia moral significativa entre la punicién de un
sujeto en quien se da una condicién de excusa y la punicién de un sujeto en quien ella
no se da, en tanto por condiciones de excusa se entienda circunstancias en las cuales
la accién aparece causalmente determinada®. Pero si la tesis incompatibilista fuera
correcta, esa concepcién de las condiciones de excusa tendria que carecer de sentido,
pues en sus propios términos todo sujeto deberia ser siempre excusado, puesto que su
comportamiento siempre estard causalmente determinado.

Esto s6lo habla en contra de la concepcién de las condiciones de excusas que conduce
a esta conclusion®*. Lo distintivo de una condicién de excusa no es que ella haga refe-
rencia al caracter causalmente determinado del comportamiento en cuestion, sino bien
a una falta de capacidad personal para motivarse a formar una determinada decision,
o bien a la inexigibilidad de adoptar una determinada decisién bajo determinadas cir-
cunstancias. Y a este respecto es completamente irrelevante que toda decisién pueda
ser explicada causalmente®. La determinacién causal no constituye, por ende, una
categoria relevante en el contexto de la atribucién de autonomia y responsabilidad
personal.

92 DENNETT, DANIEL: Freedom Evolves, 2003, p. 122.

93 HART, H.L.A.: “Legal responsibility and Excuses”, 1968, pp. 28-53, 28-29.
94 Sobre esto, en detalle, MOORE, MICHAEL: Placing Blame, 1997, pp. 481-547.
95 HART, H.L.A.: “Legal responsibility and excuses”, 1968, pp. 44-48.
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7. LA JUSTIFICACION MORAL DE LA RETRIBUCION
a) Laneutralidad metaética del principio de retribucion

Despejado el camino de una posible objecién incompatibilista a la fundamentacion
retributiva de la pena, puede emprenderse el andlisis de la justificacién del principio de
retribucién desde el punto de vista moral. A este respecto, puede ser oportuno volver
sobre la estrategia de los experimentos mentales usada por MOORE. Los experimentos
consistian en una apelacion al juicio moral que parece contradecir la conclusién que
tendria que inferirse a partir de la proposicidn de que la pena s6lo puede imponerse si
ella produce alguna consecuencia ulterior que es socialmente beneficiosa (la premisa
mayor) y de la proposicién de que en el caso imaginado la punicién no conllevara la
produccién de consecuencia favorable alguna (la premisa menor), conclusion consis-
tente en que en tal caso la punicion deberia ser negada. Puesto que esto contravendria
nuestro juicio moral de que en tal caso el sujeto si habria de ser sancionado, la tnica
posibilidad de conservar ese juicio moral seria prescindiendo de la proposicidn expre-
sada en la premisa mayor del argumento. De este modo, la punicién del sujeto resultaria
consistente con una concepcion retribucionista de la funcién de la pena, de acuerdo con
la cual el merecimiento constituye una razén suficiente para la punicién.

La pregunta que entonces puede presentarse apunta a la validez de esta estrategia de
justificacion de una teoria retribucionista. ;Por qué ha de concluirse que la teoria re-
tribucionista es correcta por el solo hecho de que en un experimento mental como el
propuesto nuestro juicio moral parezca consistente con la validez del principio de la
retribucién? Un argumento conceptual, concentrado en el andlisis semdntico de “pe-
na”, como ya vimos, no puede estimarse pertinente, dado el vicio de definitional stop
que encierra. Por eso, lo crucial es el esbozo de una justificacién moral del principio
de retribucion. Una de las contribuciones mas significativas de MOORE a este respecto
consiste en su observacién de que una justificacién retribucionista de la pena no pre-
supone, necesariamente, una matriz deontolégica de teoria moral, como contrapuesta
a una matriz teleolégica o consecuencialista®. Esta tiltima es una distincién cuyo esta-
tus es el de la reflexion metaética, esto es, el de la reflexién acerca de las propiedades
distintivas de los enunciados morales, independientemente de la clase de teoria moral
sustantiva a la cual ellos puedan ser adscritos.

Lo distintivo de una concepcién deontolégica de la moral es la idea de que los enuncia-
dos morales, esto es, los enunciados que determinan las condiciones del cardcter moral-
mente correcto de una accién, una decision o una préctica, presuponen la identificaciéon
de normas categoéricas que son relativas-al-agente, en el sentido de que esas normas

96 MOORE, MICHAEL: Placing Blame, 1997, pp. 155-159. Para una formulacién diferente de la posibilidad
de un retribucionismo consecuencialista, TUNICK, MARK: Punishment. Theory and Practice, 1992, pp.
162-164.
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obligan a sus destinatarios sin que sea pertinente la consideracién de la maximizacién
de su seguimiento en ocasiones distintas de aquélla en que actualmente la norma obli-
ga®”. Lo distintivo de una concepcién consecuencialista o teleoldgica de la moral, en
cambio, es la idea de que el cardcter moralmente correcto de una accidn, una practica,
etc., es funcién exclusiva de la bondad de las consecuencias que ella produce®®. La
cuestién que aqui interesa es que seria posible concebir una justificacién retribucionista
de la pena que descanse en una metaética consecuencialista. Bajo una concepcion tal,
lo que el principio de retribucién exigiria es la maximizacién de la punicién de aquellos
que lo merecen, en tanto estado de cosas valioso®. La justificacion moral del principio
de retribucidn, por ende, es neutral frente a la dicotomia deontologia-teleologia en la
indagacién metaética.

b) Holismo como estructura de justificacion

La estrategia de justificacion del principio de retribucién que MOORE despliega, por
otra parte, supone la adopcién de un punto de vista coherentista u holista, lo cual a su
vez supone negar que haya algo asi como principios auto-evidentes que sirvan como
fundamento dltimo en la cadena de justificacién moral. Si el principio de retribucién
no puede ser reducido a un principio mds bésico, ello de ninguna manera implica
que el principio de retribucién no requiera de justificacion. La estrategia de MOORE
consiste en justificar el principio de retribucién a modo de una inferencia inductiva a
partir de principios mds concretos y juicios morales particulares, como aquellos que
se reconocen en los experimentos mentales ya analizados!%, asi como identificando
algun principio mds general del cual el principio de retribucién pudiera ser inferido
deductivamente. De lo que se trata es de ajustar el juicio moral particular en el marco
total de un sistema de juicios y principios morales, algunos mds generales y otros mas
particulares que aquél'®!.

En esto consiste, por lo demds, el modo de justificacién moral que es distintivo de lo
que RAWLS denomina “equilibrio reflexivo”, de acuerdo con el cual la justificacién de
un principio siempre requiere que éste sea examinado en el contexto global de una
serie de otros principios generales y de juicios e intuiciones particulares, los cuales
deben ir siendo modificados y ajustados entre si hasta alcanzarse una situacién, siempre
provisional, de equilibrio, sin que ni a los primeros ni a los segundos corresponda un

97 MOORE, MICHAEL: Placing Blame, 1997, p. 155.
98 También MACKIE, JOHN: Ethics. Inventing Right and Wrong, 1977, pp. 149-168.

99 MOORE, MICHAEL: Placing Blame, 1997, pp. 157-158. Para una distincion correspondiente entre utili-
tarismo y consecuencialismo, en el sentido de que todo utilitarismo es consecuencialista, pero no todo
consecuencialismo es utilitarista, WILLIAMS, BERNARD: “A critique of utilitarianism”, 1973, pp. 77-79,
82-93.

100 MOORE, MICHAEL: Placing Blame, 1997, pp. 161-162.

101 Ibid. pp. 49-55.



66 Juan Pablo Maiialich R.

estatus preferencial en ese proceso de ajuste!%2. Por supuesto, mientras mas concluyente
parezca ser un juicio moral en cuestién, mayor serd el peso de ese juicio en el proceso
de ajuste, de modo que el principio que condiciona la legitimidad de la punicién a la
obtencidn de un efecto preventivo pueda ser abandonado. El peso de ese juicio, empero,
no puede tenerse por establecido de antemano. Aqui es pertinente considerar dos obje-
ciones que, segtin el propio MOORE, pueden ser dirigidas en contra de esta justificacién
holista del principio de retribucién. Una apunta al supuesto cardcter (viciosamente)
circular del argumento, mientras que la otra, a su supuesta invalidez por depender de
una inferencia hecha a partir de emociones.

La objeciodn relativa al caracter circular de la justificacién puede construirse en términos
de que el juicio particular que aparece como relevante en los experimentos mentales
en cuestion, a partir del cual podria generalizarse el principio de retribucién, tendria el
mismo contenido que éste, o bien en términos de que en todo caso ese juicio particular
ya es un juicio retributivo!®. En una y otra forma, no obstante, la objecién es incon-
ducente. Ella presupone que la formulacién del juicio particular, segin el cual en un
caso como el del experimento mental si deberfa imponerse pena, a pesar de no haber
necesidad preventiva, es equivalente a la formulacién del principio de retribucién. Esta
presuposicion es errada, sin embargo, pues el principio de retribucién sélo es formulado
como una abstraccion de juicios morales particulares sobre la base de la identificacion
de una propiedad moralmente relevante que puede ser encontrada en cada uno de esos
juicios particulares. Para que la objecion de una peticién de principio fuese exitosa, los
juicios morales particulares tendrian que enunciar algo asi como “‘en tal caso el sujeto
debe ser sancionado sélo porque lo merece”. Pero esa formulacién sélo es alcanzada
una vez que se ha inferido un principio general a partir de una serie de juicios particu-
lares a través de los cuales se expresa que la punicion se considera correcta en relacion
con el caso examinado. Lo que sugieren los casos como el del experimento mental es
que la propiedad moralmente relevante identificada en cada caso es el merecimiento
de pena, y no su indicacién preventiva. Pero esto no es algo que esté presupuesto en la
formulacién de cada uno de los juicios particulares!®.

MOORE da cuenta de que entonces podria objetarse que la nociéon misma de mereci-
miento no designa mds que la adecuacién de la imposicién una sancién retributiva, por
lo cual de todas formas la justificacion del principio de retribucién resultaria circular. A
esto MOORE replica que semejante reduccion del significado de “merecimiento” equi-
valdria a definir “enfermedad” como una instancia adecuada para la intervencion de
un médico'%. La nocién de merecimiento no es vacia, sino que, al menos en contextos
de merecimiento de reproche, designa una conjuncién de criterios de incorreccién de

102 RAWLS, JOHN: A Theory of Justice, 1971, p. 48.

103 MOORE, MICHAEL: Placing Blame, 1997, pp. 165-167.
104 Ibid.

105 Ibid. pp. 167-168.
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formas de comportamiento (wrongdoing) y de responsabilidad personal (culpability).
Que la satisfaccidn de estas condiciones de responsabilidad personal por formas de
comportamiento incorrecto fundamente un juicio de merecimiento de pena, y que éstos
a su vez sean suficientes para la justificacién de la imposicién de una pena, no es algo
que esté siendo prejuzgado cada vez que alguien afirma, frente a un caso como el del
experimento mental, que la punicién resulta correcta!®.

Lo anterior es importante en tanto parece sugerir que el principio de retribucién, ade-
mads de ser inferido de juicios morales particulares, también resulta estar apoyado en
un principio mas general, del cual podria ser deductivamente inferido. Tal podria ser el
estatus de un principio general de merecimiento!?’. Se trata de un principio mds general
que el principio de retribucién, puesto que el mismo no presupone que lo merecido
sea necesariamente un reproche por un acto incorrecto; el principio de merecimiento
también estd implicado en la atribucién de mérito por actos correctos'®. La relacién
entre este principio general de merecimiento y el principio de retribucién es que, de
acuerdo con este ultimo, el merecimiento es condicién necesaria y suficiente para la
legitimidad de la imposicidn de la pena. En este punto, sin embargo, es crucial adver-
tir la sensibilidad contextual del uso de esta nocion de suficiencia. La tesis de que el
merecimiento es condicién suficiente para la imposicion de la pena ha de entenderse
en el sentido de que, entre todas aquellas condiciones que pueden ser vistas como
posibles razones para la punicién, el merecimiento es suficiente para su justificacion.
Esto ciertamente no implica que no haya otra clase de condiciones, distintas de aque-
llas que pueden constituir razones posibles para la punicién, que efectivamente son
necesarias, pero que en la discusion acerca de las razones admisibles para la punicién
pueden ser dadas por supuestas!'®.

¢) Lafuncion de las emociones en el razonamiento moral

Hasta este punto, el argumento de MOORE consiste en mostrar cémo a partir de juicios
particulares podria ser inferido un principio general de retribucion, el cual al mismo
tiempo aparece como una concrecién de un principio mas general de merecimiento,
sin que esa inferencia resulte viciada por una peticién de principio. La objecién que
todavia quedaria por enfrentar apunta a las bases emocionales de la formulacién de
esos juicios morales particulares. La objecién consiste en impugnar esta justificacién
del principio de retribucion, dado el cardcter emocional de su origen. Como el propio
MOORE lo sugiere, la evaluacién de esta objecion requiere de una clarificacion de la
relacién que se da entre nuestras emociones y nuestros juicios morales'!°.

106 Ibid.

107 Ibid. pp. 170-171.

108 FEINBERG, JOEL: “Justice and personal desert”, 1970, pp. 55-94.
109 MOORE, MICHAEL: Placing Blame, 1997, pp. 173-174.

110 Ibid. pp. 181-184.
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Bajo una metaética emotivista, por ejemplo, el significado de un enunciado moral apa-
receria reducido a la expresion de ciertas emociones frente a una situacién determinada.
Es claro que, sin embargo, ésta no es la inica forma posible de articular la relacién entre
enunciados morales y emociones. Bajo cualquier versién de una metaética cognitivista
o racionalista, esto es, una concepcion de acuerdo con la cual los enunciados morales
pueden ser correctos o incorrectos (lo cual no equivale a que puedan ser verdaderos o
falsos), su significado no puede estar determinado por la expresién de emociones. Pero
esto no implica que las emociones sean irrelevantes para la identificacion de juicios
y principios morales. Antes bien, las emociones pueden tener una importante funcién
heuristica en la identificacién de esos principios, o sea, pueden contribuir al descubri-
miento de nuestros principios morales. Y contra lo que pudiera ser un lugar comun, las
emociones parecen presentar algunas caracteristicas que apoyan su consideracién como
guia en la identificacién de principios. Tanto en el hecho de que las emociones, tal como
las creencias y otras actitudes proposicionales, tengan contenido intencional (esto es,
puedan estar referidas a un objeto cuya existencia o inexistencia es independiente del
portador de la actitud en cuestion), como en el hecho de que parezcan sujetas a ciertas
leyes de proporcionalidad (pues de lo contrario serfa imposible juzgar una determinada
emocién como inapropiada o excesiva), se muestra que no es insensato hasta cierto
punto confiar en las emociones para una identificacién provisoria de principios morales
con arreglo a los cuales evaluar nuestras acciones y practicas!!!.

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

Para dar cuenta de las emociones que pueden estar implicadas en la formulacién de un
juicio moral particular relevante para la inferencia del principio de retribucién, puede
ser conveniente, nuevamente siguiendo a MOORE, considerar la posibilidad de construir
los experimentos mentales de dos maneras distintas, a saber, en perspectiva de tercera
persona y en perspectiva de primera persona''4. Si el experimento se formula en pers-
pectiva de tercera persona, esto es, si el sujeto de cuya punicidn se trata es un tercero,
la afirmacidn de ésta podria aparecer fundada en alguna variante de resentimiento o
de lo que STRAWSON denomina una actitud reactiva, esto es, aquella clase de respuesta

111 Ibid.

112 PILLSBURY, SAMUEL: “Emotional Justice: Moralizing the passions of criminal punishment”, 1989,
pp. 675 ss.

113 Ibid. pp. 677-679.
114 MOORE, MICHAEL: Placing Blame, 1997, pp. 163-5.
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emocional a lo que otro hace que es congruente con su reconocimiento como un sujeto
que toma parte en la comunicacién entre personas, o esa, como un agente moral. Re-
prochar algo a alguien es, por lo mismo, incompatible con la adopcién de una actitud
objetivante, que supone ver al otro como un objeto de tdctica social!!>.

Desde este punto de vista, el principio de retribucion aparece como una instancia par-
ticular de un principio mas general de respeto hacia otros, segtin el cual las personas
han de ser respetadas por su capacidad de reconocer y llevar a cabo elecciones morales
libres!'®. En el contexto de la punicidn, en el que se trata de la respuesta adecuada a un
comportamiento prohibido o incorrecto por el cual se es responsable, este principio
de preocupacién por el otro se corresponde con una emocién de indignacién moral'!”.
Si veo en el otro a alguien que me importa, lo que €l o ella haga no puede dejarme in-
diferente. El caracter moral de esta indignacion, esto es, su relevancia moral, empero,
supone que esa emocion encuentra apoyo en razones morales. Es este apoyo en razones
morales lo que vuelve inviable el alegato tradicional de que la pena retributiva no seria
mds que un mecanismo de ejecucioén de venganza. Precisamente, la diferencia entre
indignacién y venganza se encuentra en que la primera emocion es susceptible de ser
apoyada en razones que son moralmente pertinentes. En terminologia hegeliana: la
retribucién es expresion de una voluntad que quiere lo general, esto es, que trasciende
su propia particularidad, y es precisamente esto lo que la distingue de una reaccién
puramente vengativa'ls.

A este respecto, es suficientemente ilustrativa la analogia que PILLSBURY sugiere entre
larelacion entre venganza e indignacion, por una parte, y la relacion entre eros y dgape,
porotra'', Ambos términos son denominaciones para la nocién de amor. Pero mientras
que el amor erdtico designarfa una vinculacién con otro en persecucion de un interés
propio, el 4gape representaria un afecto que carece de toda motivacion auto-interesada.
Ciertamente, esto no supone atribuir una connotacién peyorativa al amor erético. El
punto estd en que ésta es una forma de pasién que no se conecta con un trasfondo de
moralidad. Lo mismo sucede con la venganza, que de este modo puede verse como una
disposicién amoral o no-moral. La indignacién, en cambio, es moralmente significativa
en tanto susceptible de descansar en un trasfondo de razones moralmente relevantes.
La inferencia del principio de retribucidn a partir de un juicio moral que entrafia esa
actitud reactiva, entonces, muestra cémo el principio de retribucién es congruente con
el reconocimiento del otro, el destinatario del reproche, como un agente moral. Estaes
una virtud fundamental de la justificacién retribucionista de la pena.

115 STRAWSON, P.S.: Libertad y resentimiento, 1995, pp. 46-47.

116 PILLSBURY, SAMUEL: “Emotional justice: Moralizing the passions of criminal punishment”, 1989,
p. 686.

117 Ibid. p. 689.

118 HEGEL, G.W.F.: Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1970, §§ 102-103. También NozICK, ROBERT:
Philosophical Explanations, 1981, pp. 366-370.

119 Ibid. pp. 686-687, 690.
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¢)  Solipsismo y escepticismo

Pero también es importante atender a las emociones que pueden venir en consideracién
frente a una construccion del experimento mental en primera persona, esto es, bajo la
suposicion de que el sujeto de cuya punicidn se trata es uno mismo, que es la variante
que mds interesa a MOORE!?’. El juicio moral de que en tal caso la punicidn es correcta
conllevaria alguna emocién parecida al sentimiento de culpa. Usando la terminologia
de KINDHAUSER, ésta tendria que ser la respuesta emocional de un sujeto moralmente
maduro frente a la constatacion de que se ha aprovechado injustamente, como un free
rider, de la ventaja que el cumplimento de la norma por parte de los demas le reporta.
La conveniencia de esta formulacién en primera persona se encontraria en que ella no
parece generar el mismo grado de resistencia que a veces genera la constatacién de
resentimiento hacia otros. Mas aqui la tentacidn podria consistir, como el propio Mo-
ORE sefiala, en negarse a generalizar el juicio moral condenatorio para que asi también
resultara aplicable a otros. Pero esto, lejos de evidenciar generosidad o magnanimidad,
s6lo mostraria lo que MOORE califica de arrogancia elitista'?!. Quien negare que los
demads pueden verse sujetos a los mismos estandares de evaluacién que uno se aplica a
si mismo seria algo asi como un solipsista moral, o sea, alguien que no esta dispuesto
areconocer a otros como sujetos capaces de vivir moralmente!?2.

Cualquiera que sea la via, entonces, la conclusién es la misma: el rechazo de la justifi-
cacion retribucionista de la pena implica una ausencia de la disposicién a reconocer al
autor del delito como un igual agente moral. Probablemente, esto resultard insuficiente
para convencer al escéptico. Lo que el escéptico no puede negar, sin embargo, es que
la alternativa de mantener la defensa de una justificacion utilitarista de la practica pu-
nitiva supone el mismo grado de compromiso moral. El principio de utilidad tiene la
misma carga moral que un principio de merecimiento; la justificacién utilitarista de la
pena se encuentra tan moralmente comprometida como la justificacién retribucionista
de la pena'?3. La diferencia sélo se encuentra en la matriz de racionalidad subyacente.
Lo que el utilitarista tiene que sostener es que la matriz del economista es la que debe
prevalecer. El tinico camino para el escéptico tendria que ser el abolicionismo, que es
el lugar adonde lleva el solipsismo en el contexto de la teoria penal'?4.

120 MOORE, MICHAEL: Placing Blame, 1997, pp. 164-165.
121 Ibid. p.165.

122 En la filosofia de la mente, por solipsismo se entiende la proposicion segtin la cual uno es el tnico in-
dividuo que tiene estados mentales, proposicion que ciertamente puede formularse con diverso grado
de intensidad. SEARLE, JOHN: Mind: A Brief Introduction, 2004, pp. 13-14.

123 MOORE, MICHAEL: “Moral Reality”, 1982, pp. 1067 ss.

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