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1. ESTADO DE CUESTION

A través de los tiempos el Derecho penal siempre se ha ocupado de estabilizar las
reglas esenciales de convivencia o las normas elementales de la vida social; en otras
palabras, las condiciones fundamentales de la vida en comin del ser humano. Sin
embargo no existe acuerdo sobre como el Derecho Penal cumple determinada misién;
ello debido a que ésta (la pena) depende de diversas coordenadas fundamentales para
su entendimiento. La pena no se agota en un problema estrictamente penal, pues para

su comprension se debe buscar sus raices en la idea que se tiene sobre Sociedad,
Persona y Estado.

GARCIA -PABLOS menciona al respecto: «Es incorrecto examinar las diversas teorfas
y concepciones de la pena y del ius puniendi al margen del contexto histérico en ¢l
que tales fendmenos deben encuadrarse, de sus coordenadas histéricas». «La concepeion
que integre el marco espiritual de cada momento histérico, perfilan y matizan los
contornos del fenémeno de la pena»®. FEIJOO agrega: «Cada una de las teorias que
han marcado hitos en esta evolucion es siempre fruto de un determinado contexto
cultural, histérico, social y politico, y que las variaciones en las concepciones sobre la
pena van siempre acompafiadas de cambios sociales y politicos»?.

Por tanto la cuestion relativa a la fundamentacién de la pena y con ello de su legitima-
cion, no es un tema que debe resolverse y mucho menos escudrifiarse en la Ciencia

del Derecho Penal exclusivamente, sino también es algo que ocupa a la Filosofiay a
la teoria del Estado.

El presente trabajo intentara explicar el porque hoy en dia no existe esa unanimidad
en la doctrina con respecto a los fines que debe perseguir la pena; al igual que se

1 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, ANTONIO, Introduccién al Derecho Penal, Madrid.

Editorial Centro de Estudios Ramén Areces. S.A. 2005. p. 230.

FEJOO SANCHEZ. Bernardo .Retribucion y Prevencién General. Montevideo. Editorial
BdeF.2007. p. 2. Para una mayor profundidad con respecto a la evolucién paralela enire
concepeidn del Estado o época histérica en la que son formuladas las diversas teorfas de la
pena, véase MIR PUIG Santiago. La funcién de la pena y teoria del delito en el Estado
Social y Democrdtico de Derecho. Barcelona. Editorial Bosch.1982, p. 15 («La primers
condicion para resolver ¢l problema es reconocer abiertamente la vinculacién axioldgica
entre funcion de la pena y funcion del Estado) y BUSTOS RAMIREZ. Juan. Control Social
y Sistema Penal. Barcelona 1987, p, 53 («La pena, su sentido, funciones y finalidad no

pueden entenderse si al mismo tiempo no se analiza dentro de un sistema socioeconémico ¥
la forma de Estado imperanten).
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esbozard una posicién con respecto a la misma acorde al marco histérico sobre el cual
nos encontramos, ya que el problema debe abordarse en nuestros dias a la luz de los
conocimientos actuales sobre el hombre y la sociedad; es decir, hoy, una idea de hombre
libre y digno que se comprende a si mismo desde que se reconoce como un participe
del trafico social y una sociedad Pluralista y Democratica, ambos acogidos en un
Estado Social y Democritico de Derecho.

Las preguntas que se hacen constantemente con respecto a la pena, son cuestionami-
entos no de caracter inmutable, sino todo lo contrario, que van originandose de acuerdo
a las necesidades que la sociedad en su devenir, vaya unas problematizando y otras
desechando. Por ejemplo hoy, ya nadie discute que los injustos deben ser reprochados
a través de penas privativas de libertad; antes era la muerte, la expiacion, o el envié a
las casas de correccion o casas de trabajo*, la idénea respuesta; sin embargo, hoy las
penas privativas de libertad y el ser conducidos a cérceles han tomado la posta y ;ma-
fiana?, s6lo la sociedad en su evolucién nos daré la respuesta; pues las formas de vio-
lencia institucionalizadas como respuesta por parte del Estado son distintas, son hijas
de su tiempo, como muy bien sefiala MUNOZ CONDE: «No toda violencia es siempre
juzgada o valorada por igual. La violencia es, desde luego, un problema social, pero
también un problema semantico, porque sélo a partir de un determinado contexto
social, politico o econémico puede ser valorada, explicada, condenada o defendidan®.

También ultimamente, la preocupacién por resolver preguntas como ¢ Qué es la pena?
¢ Cudles son sus fines? ;Significa lo mismo fin de la pena y funciones de la pena? (Es
idéntico hablar de legitimacion y justificacion de la pena?, no ha sido solo problema
de filésofos o investigadores acuciosos de la ciencia penal; sino, también de personajes
participantes del «dia a dia» con el derecho penal, tales como abogados, fiscales,
jueces, e incluso estudiantes de leyes.

Pararesolver tales interrogantes, es menester, reconducirnos a una cierta y determinada
metodologfa, pues asi, de esa manera podremos comprender el verdadero significado
de la pena en su conjunto y a su vez, saber sobre que perspectiva se esta adoptando.

Las casas de correccion o casas de trabajo. antecedente de la prision y con ello ¢l paralelo
de la manufactura o fabrica, tuvieron por objetivo entregar mercancia a muy bajo precio y
con ello promover la economia nacional. Lo fundamental de la casa de trabajo, y por ello
sus subsistencia y transformacién posterior en la céreel, es el de convertir el trabajo también
en una mercancia y, por tanto, constituirse en un instrumento de regulacion del mercado de
trabajo.

¥ MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social. Fundacién Universitaria de
Jerez, 1985, p. 15.
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Como diria FEIJOO: «Un estudio sobre la pena se puede abordar desde diversas
perspectivas, todas ellas correctas. Lo tinico que cabe hacer, en un trabajo que merezca
el calificativo de cientifico, es exponer la perspectiva que se ha adoptado de partida en
la medida en la que ella condiciona el discurso de la obra y las conclusiones a las que
se lleguen®.

I1. METODOLOGIA

Ahora bien, para evitar confusiones metodolégicas en el desarrollo del presente trabajo,
es de importancia hacer la siguiente distincion a efectos de entender la pena tanto en
su esencia (fundamentos) como en sus manifestaciones (consecuencias); por ello
siguiendo al maestro FERRAJOLI 7 quien sefiala como presupuesto de cualquier
investigacion correspondiente a este tema, que la pregunta ;Por qué castigar?, puede
ser entendida desde 2 maneras:

a) Uno es entendido referido al porque existe la pena o también al porque se
castiga. Este «porquén» hace alusion exclusivamente a un problema cientifico,
empirico; por lotanto, las respuestas serdn en forma de proposiciones verificables
y falsificables, en pocas palabras, o bien son verdaderas o falsas. Por ejemplo:
La pena existe o se utiliza para castigar comportamientos para reducir las tasas
de delincuencia; resocializar, rehabilitar al delincuente, etc.

b) La segunda manera de entender el «porqué», es cuando hacemos alusién al
porque se debe penar o bien al porque se debe castigar. Ahora ya no estamos
frente a un problema de corte cientifico, sino uno de filosofia moral o politica;
por ende las respuestas seran de corte ético-politico® formuladas de manera
normativa, las cuales sin llegar ha alcanzar ser verdaderas o falsas, si pueden

S FEIOO SANCHEZ, Ob. cit. Retribueién. p. 22.

7 FERRAIOLL Luigi. Derecho v Razén. Teoria del Garantismo penal. Madrid. Editorial
Trotta.1995. [Capitulo 6- El finy los limites del Derecho Penal. Un utilitarismo reformado]
pp-321 y ss. «Muchos de los equivocos que afectan a las discusiones tedricas o filosoficas
en torno a la pregunta «; por qué castigar?», dependen, en mi opini6n de la frecuente confusion
de los significados que cabe asociar a la misma, los diferentes problemas que expresa, 10
diferentes niveles del discurso y universos del discurso a los que pertenece las respuestas
que admiten».

8  Una pregunta que se genera Usted lector es la siguiente: ;Qué relacién guarda la ética con
Ia politica?; jQué es lo élico-politico?:. Es la ética propia del Estado o la organizacion
social, la cual estara constituida por las normas que efectivamente permiten la convivencia,
cooperacién social y mejor coordinan las acciones individuales para fomentar el bienestar
general.
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ser aceptables o inaceptables desde un prima axioldgico. Por ejemplo: Se debe
penar o se debe castigar los comportamientos para confirmar los valores que la
sociedad revela para un mejor entendimiento de sus contactos.

Sentado esto ultimo, podemos distinguir nitidamente cuando se nos plantea o bien
nos formulamos una pregunta con respecto a la pena en un nivel empirico; es decir,
tanto el problema como sus respuestas lo hallamos a nivel del mundo real; o ante un
nivel filoséfico, donde no sélo es necesario observar el mundo sensorial para encontrar
satisfaccién a nuestras inquietudes, sino hay que adentrarnos en el mundo de los
valores que se representa nuestra sociedad.

Problema cientifico.

Respuestas  pueden ser

¢ Por qué existe verdaderas [_\feriﬁcnblcs}
La pena? ;Por qué o falsas (falsificables)

se pena?

Ejm: Reducir tasas de
delincuencia, rehabilitar
al delincuente.

LA PENA

Problema de filosofia
moral.

dPor qué debe o e
existir la pena? ;Por P pie
e desde un prisma

axiologico

Ejm: Para confirmar los
valores que una sociedad
revela para un  mejor
entendimiento  de  los
contactos.

Después de haber identificado y sefialado los planos en donde la pena muestra su
semantica, ya sea empirica o ético-politica; debemos dejar en claro que el presente
trabajo transcurrira por la segunda opcioén. Lo que —a mi juicio- pretendo en estas
lineas es que se entienda mi punto de partida, remarcando que ésta no es la (nica,
pues existen muchas para abordar este tema tan complejo.
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Como punto de partida, sefialo, que mis premisas con respecto a la pena, toman
postulados de la teoria funcional de la pena, siendo estos no idénticos a la metodologia
seguida por el Prof. Giinther Jakobs; pues ésta resulta ciega a ciertos aspectos notables
para desarrollar una teoria global de la pena®.

Mis bases aun reposan en algunos presupuestos funcionalistas, pues considero que
para la explicacion y entendimiento del «orden social» debemos acudir a las relaciones
que existen entre las estructuras de la sociedad y las funciones que realizan. Las
funciones, son las aportaciones otorgadas por tales estructuras a la satisfaccion de las
exigencias de la sociedad; éstas ultimas, se reconducen a mantener el sistema o el
ambito de las relaciones en equilibrio.

Ahora bien, estos planteamientos llevados a las ciencias del espiritu son entendidos
de la siguiente manera: Sefialamos que para que el «orden social» sea revelado debemos
vincular las estructuras sociales y sus funciones.

El Derecho —Derecho Penal en particular- es parte de la sociedad; es decir, nace y sé
fundamenta socialmente, de ahi que sea una estructura social, pues forma parte de
aquella. Pero el Derecho —y menos el Derecho Penal- puede ser explicado solo de
manera organica (estructural), sino atendiendo a sus funciones.

(Como el Derecho Penal presta esa funcion? ;Como satisface aquellas exigencias de
mantener el sistema o las relaciones en equilibrio?

Alguien dijo en su momento que la «pena» era la carta de presentacion del Derecho
Penal; y consideramos que asi es. La pena es quien puede mejor expresar los contenidos
del Derecho Penal, pues aquella no es mas que su fruto. De ello se desprende que la
mision del Derecho Penal estara presente en la pena. Esta no tiene otra tarea que
confirmar tal contenido, pues, éste «prestan al funcionamiento de la sociedad
(satisfaccion de las exigencias).

? Diserepo los presupuestos de JAKOBS con respecto a como concibe el «orden social». Pues
este autor la hace reposar en la sociologia del aleman Niklas Luhmann. Nuestra posicidn,
en cambio, descansa sobre los presupuestos de Jirgen Habermas.

«La teoria de los Sistemas» de Niklas Luhmann gira alrededor de la «Comunicaci6ny, €8
¢sta la Gnica que define y mantiene a la sociedad de manera estable independientemente
quien la integre (autopoiesis). En cambio Habermas, en su «Teoria de la accién
comunicativay, afirma que «la comunicacion» no es la que permite que el orden social s¢
mantenga estable, sino aquellos que hacen de la comunicacion un fenomeno social: las
personas. Son los sujetos y sus procesos de organizacién —entendidos de manera dialéctica-
y no razones ajenos a ellos los que permiten «autocomprender» el orden social.
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Ahora bien ;Cudl es ese contenido que la pena recoge para coadyuvar a la
funcionalidad de la sociedad»? Considero que Jakobs no ha sido claro con ello por
la fuerte influencia «luhmanniana» que adolece; es decir, por dejar de lado el marco
institucional (contexto social, politico y normativo) de una determinada sociedad y
darle mayor énfasis a la descripcién de los procesos comunicativos de la sociedad, por
ejemplo: La pena es confirmar la vigencia de la norma, o coloquialmente entendido
«volver todo a como antes». Pero las preguntas, ;Qué confirmamos? ;Solo el que los
ciudadanos vuelvan a confiar en la vigencia de las expectativas que fueron defraudadas?
.0 valores y principios que configuran una determinada sociedad?, no pueden ser
respondidas desde una teoria que s6lo atiende a la descripcion de las funciones: la
pena es confirmacion de las expectativas defraudadas (legitimidad externa) pero no a
cual es el sentido vy finalidad de esa «confirmacién» en un ordenamiento juridico en
concreto (legitimidad interna)'.

Lo que me propongo es plantear una teoria legitimante de la pena, tomando algunas
aportaciones de las teorias funcionales, de ahi el nombre de mostrar «una teoria
juridica de la pena posfuncional». La caracteristica principal de ésta, es que intenta
desarrollar una teoria de la pena vilida para un ordenamiento de las caracteristicas

- La principal caracteristica del «orden social» de Luhmann es su «pretension de universa-
lidad», en cambio el aporte de Habermas radica en hacer una referencia al marco
institucional, es decir, esta condicionada, por el contexto cultural ¢ historico de una
determinada sociedad.

Sobre estas ideas véase. FEIJOO SANCHEZ. Retribucion. Ob.cit. p. 40 (81): <En su
oposicién metodoldgica a Luhmann, Habermas ha sefialado que si el objeto de la investigacion
social es la realidad «preestructurada simbdlicamentes producida y reproducida por los
sujetos hablantes y actuantes, el cientifico social sélo puede acceder a ella comprendiendo
significados. Esto no puede lograrse solamente mediante la actitud del observador
descomprometido, sino que es precisa una experiencia comunicativa de los objetos
simbdlicos...> GARCIA AMADO, Juan Antonio. La Filosofia del Derecho de Habermas y
Luhmann. Bogota. Universidad Externado de Colombia, 1997. HABERMAS, Iiirgen. Teoria
de la accion comunicativa. Madrid. Editorial Taurus. 4 edicion. T. I: Racionalidad de la
accidn y racionalizacién social, p.499 y ss. (El tomo Il, versa sobre las criticas hacia el
funcionalismo). LUHMANN. Niklas. Sociedad y Sistema: La ambicion de la teoria.
Barcelona. Ediciones Paidos, 1990, p. 23 y ss.
Sefiala de igual forma, GARCIA AMADO. Juan Antonio. ;Dogmdtica penal sistémica?
Sobre la influencia de Luhmann en la teoria penal. DOXA. N° 23 (2002), p. 247 y ss.
«Para hacer dogmatica de un sistema juridico-penal concreto y no limitarse a una descripeion
en clave funcional o sistémica de todo sistema juridico-penal es preciso jugar con los
presupuestos normativos del tal sistema conereto, que son presupuestos materiales que
tienen que ver con una determinada concepcidn de la sociedad...».
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vigentes; es decir, desplegar una teoria que abarque el marco actual del sistema
politico, social y juridico.

Sin embargo, la tesis propuesta no puede ser entendida sin antes no referirme a
conceptos fundamentales de los cuales hay que partir para un cabal entendimiento de
la teoria de la pena de manera integra. Por todo esto, es de mucha importancia dejar
sentado —como parte de la metodologia propuesta- dos pilares fundamentales en
cualquier construccion dogmatica de la pena: Uno es precisar ;Cual es el concepto
de pena?, y ;Cual es el fin de la pena?, pues ambas respuestas se respaldan en criterios
de orden distinto.

Influencia de Niklas Luhmann.

La comunicacién es aquel
proceso  que define y
mantiene estable el orden
social, sin interesar quien
integre este Ultimo.

TESIS

JAKOBS La pena es sélo comunicacion,

pues su mensaje atiende a
reestabilizar lo confianza en
las normas.

Ambas posturas partimos de
presupuestos funcionalistas:
Explicamos el orden social desde la
LA PENA relacion  existente  entre  las
estructuras sociales y las funciones

S6lo es una descripcion de la
funcionalidad de la sociedad.
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gue desempefian. 5in embargo nos
diferenciamos en el tratamiento a
ia relacién, En uno la describen, y
en otro -el nuestro- la legitiman.

TESIS

POSFUNCIONAL

Influencia de ldrgen
Habermas.

El orden social se define por
quiegnes alimentan y dan un
significade  soclal & Ia
comunicacion: Las personas.

La pena no  es sdlo
comunicacidn: Reestabilizar la
confignza en las personas. La
pena es ademas confirmacién
de los wvalores de una
sociedad concreta y vigente.

No sélo es |la descripcion de
una funcionalidad, sino la
legitimidad de la misma. No
sélo interesa el comunicar,
sino también el poro qué
comunicamaos.
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I11.- CUESTIONES FUNDAMENTALES
a) Concepto de pena.

Sélo dejando de manera explicita cual es el concepto de pena, es posible construir
una teoria completa de la pena. Antes de preguntarse para qué sirve la pena es
preciso aclarar qué se entiende por pena. A pesar de que esto es conocido por
muchos, lamentablemente entran en confusion al momento de definirlos, pues el
concepto vy la finalidad de pena responden a construcciones y elaboraciones
dogmaticas y filoséficas distintas. En pocas palabras, como sefiala FELJOO!: «El
concepto de pena tiene que ver con lo que la pena posee duradero o de constante,
mientras que los fines de la pena son fluidos, variables y ligados a las circunstancias
histéricas».

Tradicionalmente, la doctrina mayoritaria ha venido definiendo a la pena como
un mal'?, pues constituye una limitacién y/o privacion de nuestros derechos. A
pesar que se busque con la pena intimidar a la colectividad, resocializar al
delincuente, o confirmar las expectativas y por ende, que la identidad normativa
siga vigente; la pena siempre sera una «capitus diminutio». Por lo tanto, a efectos
de poder entender el concepto de pena, no debemos apoyarnos en las finalidades,
o justificaciones de ésta; sino en aquello que la identifica en cualquier contexto
histérico: «wmalum passionis». La pena, aunque sea entendida como comunicacion
(enfoque funcional) o como desaprobacion (enfoque instrumental), es, en abstracto,
comunicacién o desaprobacién mediante ejercicio de la violencia®.

' FEOO SANCHEZ, Ob.cit. Retribucidn. p. 38.

Doctrina absolutamente mayoritaria, véase, ALCACER GUIRAQ. Rafael, Los fines del
Derecho penal. Liberalismo y comunitarismo en la justificacion de la pena. Editorial Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2001, pp.33 y ss. también publicada inicialmente en ADPCP Tomo 51,
| 1998, pp- 378 y ss. GARCIA- PABLOS. Ob. cit, Introduccion, pp. 233 y ss. LUZON PENA,
Diego-Manuel, Alcance y funcion del Derecho Penal. ADPCP Tomo 42, Enero-Abril 1989,
pp 23 y ss. EL MISMO, Curso de Derecho Penal. Parte General 1. Editorial Universitas,
Madrid, 1999, 54 v ss. MAPELLI/TERRADILLOS. Las consecuencias juridicas del Delito.
3 edicion, editorial CIVITAS, 1996, pp. 29 y ss. MIR PUIG, Santiago. Introduccion & las
bases del Derecho penal. Concepto y Método, 2° edicion. Editorial BdeF, Montevideo,
2003. pp. 79. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. La teoria de las consecuencias juridicas del
delito. Editorial Tecnos, Madrid, 1991, pp. 15, WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemdn,
Parte General. 11° edicién (4° edicién al castellano) Traduccion de Bustos Ramirez/Yanez

Pérez. Editorial Juridica de Chile, 1993, pp. 281.

3 FENOO SANCHEZ. Ob. cit. Retribucién, p. 46.

355

R . i e



Francaisco A. Valdez Silva

Sin embargo, debemos tener muy en cuenta, que la pena no es cualquier mal; mu
4 Y q P
por el contrario, es un mal impuesto por los 6rganos jurisdiccionales competentes™.

Esto queda plasmado en el articulo 139 inciso 1 de la Constitucién Politica del
Perli que reza:
«La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.
No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna
independiente, con excepcién de la militar y arbitral.
No hay proceso por comision o delegacion».

De manera mucho mas precisa y completa, lo sefiala la Constitucién espaola en
su articulo 3. inciso 1:
«No podrd efecutarse pena ni medida de seguridad sino
en virtud de sentencia firme dictada por el juez o
Tribunal competente, de acuerdo alas leyes procesalesy.

Esta altima afirmacion, aclara que el concepto de pena se va perfilando hacia una
definicion estatal, y ello responde a que el Derecho Penal de hoy es, en esencia,
Derecho Publico, y por lo tanto, la pena no es mas que una expresion estatal.
Quedan superadas las etapas de la venganza privada y la composicién'$, épocas
en donde la discrecionalidad y el famoso «bellum omnium contra omnesy
caracterizaban principalmente aquellas; tal vez a nivel de las relaciones entre los
individuos tengan alguna relevancia, pero no en las relaciones de un Estado Social
y Democritico de Derecho con sus ciudadanos; por ello un concepto extensivo
de pena no conduce a una correcta salida, sélo debe ser entendida como aquella
impuesta por el Estado en un proceso formalizado. A decir de Schopenhauer:
«Fuera del Estado no existe derecho penal alguno»'¢.

Véase. MAPELLIUTERRADILLOS, Ob.cit. Consecuencias, p. 32. MIR PUIG. Ob. cit.
Introduccion, p. 97 y ss. EL MISMO. Derecho Penal. Parte General. 6° edicién. Editorial
Reppetor, p. 119,

En este sentido, véase, DIEZ RIPOLLES, José Luis. La Racionalidad de las leyes penales.
Practica y Teoria. Editorial Trotta, Madrid, 2003, p. 155, 162-163. «Con este principio —
monopolio estatal de la exigencia de responsabilidad estatal- la sociedad rechaza que sean
los direetamente afectados. o colectivos o grupos a ellos vinculados, los que determinen la
responsabilidad concurrente. Prefiere desplazar la competencia hacia un tercero institu-
cionalizado, ¢l Estado....». MAPELLI/TERRADILLOS. Ob.cit, Consecuencias, p. 32.
SCHOPENHAUER. Arthur. El Mundo como voluntad y su Representacién. Madrid. Editorial

Trotta. 2003. También en su version original. Die Welt als Wille und Vorstellung. Frauenstad,
1873, p. 432, «Aus dem Staat existiert ein Strafrecht nicht».
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Sin embargo, conformarnos con una definicion de la pena como «un mal impuesto
por el Estado en un proceso publico a través de drganos competentesy, tan solo
ayudaria a precisar una definicién de sancién, mas no de pena; pues, si bien es
cierto, sefiala una de las caracteristicas de éstas, son también similares en las me-
didas de seguridad, e incluso en las sanciones administrativas. El elemento distinto
frente a otras sanciones es su cardcter «retributivoy. La pena es retribucion'”.

Consideramos que la definicién de la pena dada hace siglos, exactamente en 1625
en la obra «De iuri belli ac pacis» por Grocio: «Poena est malum passionis quod
inflingitur propter malum actionis» (La pena es un mal que se debe padecer por lo
malo de la accion) parece ain tener vigencia hoy en dia. Sin embargo conviene
encuadrar en ésta algunas «correcciones» que acerquen esta nocion vulgar a la
acepcion técnica: «Pena no es, cualquier mal, sino sélo aguel que tiene su origen
y fundamento en una conducta delictivan.

La pena, conceptualmente, es un mal que se atribuye por intermedio de una
instanicia competente a una persona, como reaccion o consecuencia ante un
comportamiento desaprobado o reprochable de esa misma persona, es por ello,
que la pena tiene como presupuesto necesario una infraccion penal culpable.
Estas afirmaciones consideramos encuentran también un respaldo en el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espaola:»Castigo impueste por autoridad
legitima al que ha cometido un delito o falta», pues toma en cuenta la conexion
que debe existir entre la pena v el delito (cardcter retributivo).

'7 Sobre la retribucion, véase, BOCKENFORDE. Ernst-Wolfgang. Honrar al delincuente

como ciudadano. Michael Pawlik responde a la pregunta de por qué pena el Estado, en

Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales N® 5, Editorial Grijley. Lima. 2004,

pp.455-458. Este texto constituye una recensidn critica de la obra de Michael Pawlik,

«Person, Subjekt, Biirger. Zur legitimation von Strafes (Persona, sujeto, ciudadano, Sobre

| la legitimacion de la pena). Schriften zum Strafrecht, Heft 153, Verlag Duncker & Humbolt,

Berlin, 2004. COBO DEL ROSAL/ VIVES ANTON. Derecho Penal. Parte General. 5

edici6n. Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pp. 797-798. «...la pena es, conceptualmente,

retribucion, esto es, una suerte de precio que se paga por ¢l delito cometidop. (subrayado

en original). FEUOO SANCHEZ, Ob.cit. Retribucién, pp. 48 y ss. «La unica diferencia

conceptual de la pena con otras sanciones, con las que comparte las caracteristicas de ser

un mal impuesto intencionadamente por un dérgano estatal, es su caracter retributivon

GARCIA-PABLOS, Ob. cit. Introduccion, p. 233 y ss. «La pena es retribucion, pero

retribucion in malan partem: es aplicacion de wn mal como respuesta a un mal previo.

Pero ademds —y a diferencia de la venganza, que también es un mal refributivo que liene su

origen, o puede tenerlo, en la comision de un delito- la pena se ejecuta en una determinada

Jorma social y culturalmente reconocida, v dentro de una medida que no toma como criterio
de referencia el sentir del lesionado, sino el de la leyy.
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Existe la posibilidad de infligir un mal sin el elemento retributivo, pero eso yano
serd una pena; tal vez, alcance ser una medida de seguridad o inclusive una sancion
administrativa. La retribucion representa la «pieza distinta» del armazén «penan
frente a otras consecuencias penales o de otro orden normativo (administrativo,
civil, etc.), pues, la justificacion de un mal por su vinculo con un reproche o
desvalor por un hecho que ha sucedido sélo ocurre con la pena.

En conclusion la pena —conceptualmente hablando- es: «Un mal que se atribuye
por intermedio de una instancia competente a una personda, como reaccion o

consecuencia ante un comportamiento desaprobado o reprochable de esa misma
personan.

Hoy en dia, cualquier iniciativa de formular una teoria de la pena, no puede estar
ajeno a este concepto; pues el caracter retributivo de la pena no es decisivo solo
para teorias que defiendan una postura retributiva, también para las preventi-
vistas e incluso para las mixtas. Por lo tanto, todas las teorias de la pena serdn
examinadas como teorias que presuponen la imposicion de la pena a un culpable.

Vale aclarar, que el llegar a la conclusién que la pena es retribucion, no puede
adelantar algin pronunciamiento acerca de los fines de la misma, pues esto se
discute y analiza en un plano distinto al plano conceptual. Estas tltimas afirmacio-
nes tienen sentido debido a que s6lo hemos abordado el cardcter retributivo de la
pena en un sentido normativamente neutral, independiente de las caracteristicas
de una sociedad concreta, de nuestra sociedad. Lo que quiero decir, es que ain no
nos hemos cuestionado la legitimidad de la retribucién: ;Cémo se entiende? Y
¢;Cual es su sentido en un Estado Social y Democratico de Derecho?

Una pregunta que inmediatamente usted se formulara después de leer tales
interrogantes sera: ; Las teorfas retributivas no eran propias de las tesis absolutas
de la pena, en la cual estaban ajenas a cualquier fin o sentido? Esta incognita
que usted se plantea es por una incorrecta informacion recibida; al considerar la
identificacion entre: retribucién = teorias absolutas. La afirmaci6n del caracter
retributivo (concepto) de la pena no tiene nada que ver exclusivamente con la de-
fensa de una tesis absoluta. La retribucién no solo puede ser explicada a partir de
las tesis de Kant y de Hegel acerca sobre la pena, aquella tiene més de un sentido.

El elemento retributivo no es propio de la teoria absoluta, muy por el contrario
es propio del concepto de pena; entendiendo esto tltimo, podemos ahora si,
cuestionar su legitimidad (sentido, finalidad); es decir, porque atiende alcanzar la
justicia (KANT), a la confirmacién del Derecho (HEGEL), a la intimidacién de la
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colectividad (Feuerbach-Prevencién general negativa), resocializacion del delin-
cuente (VON LISZT-Prevencion Especial), tal vez a la fusién de estos altimos
(ROXIN-Tesis de la unién) o a la confirmacién de las expectativas vigentes para
afirmar la identidad normativa de la sociedad y los contactos se puedan seguir
orientando (JAKOBS-LESCH).

b) Fines de la pena

Si una teoria de la pena no especifica los «motivos» de su retribucion, no se podra
entender de manera integra; ya que sélo hara referencia a su concepto (retribucion)
y ello trae como principal consecuencia: el no poder distinguir las unas de las otras.

La historia nos ha demostrado que las «teorias de la penay se legitimaban desde
ciertos fines; es decir, podian obtener el «titulo» de pena porque servian para algo:
alcanzar la justicia (Kant), confirmar el Derecho (Hegel). intimidar a la colectividad
(Feuerbach), resocializar al delincuente (Von Lizst), para la fundicion de estos
tltimos (Roxin), confirmacion de las expectativas vigentes para afirmar la identidad
normativa de la sociedad y los contactos se puedan seguir orientando (Jakobs-
Lesch), e incluso posiciones como la de Hassemer, Liiderssen o Albrecht que
componen la escuela de Frankfurt o lade Taylor, Waltor o Young que pertenecen
a la escuela de Criminologia Critica, se mueven por un fin: Interes critico del
Derecho penal vigente. No existe ninguna construccion teérica de la pena gue este
ajena a desarrollar su «/eif motivy para legitimar su intervencion.

Ahora bien, la pregunta es: ;Cual es el fin legitimante de la pena en nuestra
sociedad?.

| Metodoldgicamente —tomado de una racionalidad comunicacional'®- partimos —
| como tedrico del Derecho Penal®- de la existencia de un sistema politico y social

% Entendemos por «Racionalidady como la capacidad de desarrollar procedimientos para

justificar discursivamente determinadas pretensiones de validez. Una «Racionalidad
Comunicacionaly es, aquella racionalidad que tiene como pretension el uh‘:_e_ilima_rn.la
interaccion social. Su principal aporte radica en sefalar que el discurso tedrico o el practico
serdn racionales si sélo si responden a las exigencias ineludibles del comunicar humano.
Para esto, las construcciones que se lleven a cabo bajo esta racionalidad, se erigiran sobre
la base de una serie de presuposiciones tcitas. Estas hacen alusion a los valores ganados
] historicamente (la libertad, la dignidad, etc) a través de los procesos de interaccion dia-
lécticos que se dan entre los seres humanos. S6lo de esa manera, el legislador puede llegar
| un cabal entendimiento del comunicar humano en una sociedad concreta y determinada.
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con un minimo de legitimidad, dentro del cual, debemos tener en cuenta la tarea
del Derecho Penal®®.

El papel que cumple el derecho penal en una sociedad moderna como la nuestra se
encuentra demasiado vinculada al sentido de la pena estatal®'. El fin o sentido que
la pena plasme dentro del ordenamiento juridico a todas las normas —juridico
penales- serd la que defina la tarea del Derecho Penal. Ahora bien, este fin o

% El dogmatico el tema de la legitimidad le viene pre-dado —explicado (18)-, ello no significa
que no podamos cuestionar tal legitimidad, pero desde ese momento abandonariamos la
dogmatica para imbuirmos en temas de la politica. Por lo tanto no hay otra salida — a nivel
de la dogmitica-: o desarrollar una labor en el marco de un sistema politico y social con
unos minimos criterios de legitimidad, o debe renunciar a plantearse la cuestién de los
fines legitimos de la pena en el marco de dicho orden social, ya que la legitimidad sélo es
posible optando por un orden social alternativo. En este sentido véase, FEIIOO SANCHEZ,
El infusto penal v su prevencion ante el nueve Cédigo Penal de 1995. Editorial Colex,
Madrid. 1997, p. 27. EL MISMO. Ob. cit Retribucién. p. 53-54.

Desarrolla la importancia de analizar la funcién de la pena dentro de una forma de Estado

dletnninado. véase, BUSTOS RAMIREZ, Ob. cit. Control, pp. 53 y ss, MIR PUIG, Ob.

cit, Funcion de la pena. pp. 15.

Véase, en Alemania: JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma ¥ persona en una teoria de un
Derecho Penal Funcional. Traduccion de Cancio Melia/Feijoo Sanchez. Civitas, Madrid,

1996. p. 15, 17 y ss. EL MISMO, Sobre la Teoria de la Pena, en Bases para una teori |
funcional del Derecho Penal. Editorial Palestra, Lima, 2000. p. 63. LESCH, Heiko. |
Intervencion delictiva e imputacion objetiva. Traduccion de Sanchez-Vera Gomez-Trelles.
Coleccion de Estudios N° 3, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1995. pp- 13y
5. En Espafia, BACIGALUPO. Enrique. Derecho Penal. Parte General. Editorial Ara,
Lima, gﬂﬂd. p- 29. «funcidn del derecho penal y teorias de la pena tienen una estrecha
relacion: toda teoria de la Pena es una teoria de la funcion que debe cumplir el Derecho
Penab. (negritas en original). MIR PUIG, Ob.cit. Funcidn de la pena. p. 15. ZUGALDIA
ES]‘TINAB. José Miguel. Acerca de la evolucién del concepto de culpabilidad, en L-H Prof.
José Anton _Or_icca. Salamanca, 1982, p. 577. «Los conceptos de culpabilidad y pena se
encuentran intimamente unidos...», citado en, BELESTA SEGURA, LUIS. ;Qué queda
dCi_F'_"“C_‘PTF) de culpabilidad en ¢l Cédigo Penal de 1995, nota 136, octubre-2000, httpa//
“0!'C135-JUrldicas.com; ZUGALDIA ESPINAR. La infraccion del deber individual de
cuidado en el sistema del delito culposo, ADPCP 1984, tomo 37, Fasc.Il, p. 324, nota 9.
«.a concepciones distintas de la pena, deben corresponder, légicamente, conceptos
distintos del delito.» (negritas en original). EL MISMO. Recension a Teoria de las normas.
Fundamentos de la dogmatica penal moderna de Armin Kaufmann. ADPCP 1978, Tomo
31, Fasclll, p. 812 y ss. En contra de esto dltimo, CUELLO CONTRERAS, Joaquin.

Respuesta a 1? recension de la obra de Armin Kaufmann por Zugaldia Espinar. ADPCP
1982 Tomo 35. Fasc.Il, p. 533 y ss,

20
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sentido que la pena busca, no lo halla en principios trascendentes o presociales,
mas bien, lo encuentra dentro del sistema juridico, politico y social vigente. Sin
embargo, a diferencia de las tesis de Jakobs, que se mueven en un plano exclusiva-
mente descriptivo de la normatividad; proponemos ese mismo proceso de norma-
tivizacion ligarla a un determinado contexto histérico.

La legitimidad de la pena —Derecho Penal- depende, como bien mencionamos al
inicio, de la del orden constitucional al que sirve en atencién a los valores que ésta
se represente, y no puede ser mas legitimo el Derecho Penal que el sistema al que
sirve*?. Lo que hace legitimo un sistema es si la «normatividad» encarna de manera

2 Sefialando como la legitimidad del Derecho Penal es un derivado de la legitimidad del

Estado, véase, FEIJOO SANCHEZ. Ob.cit. £l Injusto. p. 27 «En la Constitucidn y en su

papel constitucional es donde ha de encontrar el Derecho Penal su legitimaciony. EL

MISMO, Ob. cit. Retribucicn, p. 53-54. «La racionalidad sistémica tiene razon en sefialar

que el Derecho Penal no puede aportarle legitimidad al sistema social, es éste el que

aporta su propia legitimidad, la cual se puede compartir o no» (negritas son nuestras);

JAKOBS, Giinther. Derecho Penal Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacin.

2" edicion, traducida por Cuello Contreras/Serrano Gonzalez de Murillo. Ediciones Juridicas

Marcial Pons, Madrid, 2002. p. 21. «La pena sdlo puede legitimarse mediante el valor del

orden a favor de cuyo mantenimiento se pune», p. 44-45. «El derecho penal se legitima

Jormalmente mediante las aprobacién conforme a la Constitucion de las leyes penales. La

legitimacion material reside en que las leves penales son necesarias para el mantenimiento

de la forma de la sociedad y el Estado. No existe ningiin contenido genuino de las normas

penales, sino que los contenidos posibles se rigen por el respectivo contexto de la regulacion.

Al contexto de la regulacién pertenecen las realidades de ia vida social asi como las

normas —especialmente las juridico constitucionales»: EL. MISMO, Ob. cit. Sociedad. pp.

' 18. En contra, BARATTA, Alessandro. Integracion-Prevencion: Una «nuevay fundamen-
tacion de la pena dentro de la teoria sistémica. Cuadernos de Politica Criminal (CPC) N°

24, 1984, pp.544 y ss., Desde otra perspectiva: La criminologia critica. Esta hunde sus

| raices en un marxismo ortodoxo, y en las tesis del «labeling approach» (Teoria del
etiguetamiento); lo primero porque ven el delito como un producto histérico. patologico de
la sociedad capitalista. Contemplan el orden social como un conflicto de clases. donde una
esta subyugada por la otra, sirviéndose del Derecho. Los «administradores de la criminalidad
(Policia, Fiscales, Jueces) estaria organizados para luchar contra el crimen sino para
«cosificar» a la poblacion que no este alincada a las clases trabajadoras. Este conflicto,
esta muy ligado a los modos de produccién que son los auténticos determinantes de la
evolucidn histérica (Comunismo Primitivo, Antiguo, Feudal, Capitalista, Socialista), que
llenan de contenido a la «Infraestructura». pues es ella la que condiciona la economia y a la
«superestructura» (conjunto de elementos de la vida social tales como, religion, moral.
filosofia, arte, derecho, instituciones, etc.) El «labeling approachy, teoria que es representada
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fiel los valores de aquel. Por ejm: Nuestra sociedad en su devenir a través de los
procesos de interaccion entre los seres humanos ha ido ganando valores tales
como la dignidad, la libertad, la justicia, la proporcionalidad, etc; los cuales deben
verse reflejados en nuestra Carta Magna para ser garantizados, y ser reestablecidos
—en tltima instancia- en caso de su lesién por el Derecho Penal. Si aquellos no son
observados, nos encontraremos asentados sobre un sistema ilegitimo, ya que erige
un «orden socialy desde presupuestos desconocidos para la sociedad concreta y
vigente en que se encuentran.

Si estamos atravesando una dictadura militar, una guerra civil, o estamos bajo las
ordenes de un Estado Totalitario (Nacional-Socialista Aleman de Hitler, Fascista
de Mussolini, Comunista de Lenin o Stalin, etc.), nos encontraremos frente a un
sistema ilegitimo, por lo tanto, el Derecho Penal, como Derecho derivado del
orden constitucional, desempeiiara una funcién ilegitima®. En ese caso —que no

por Howard S. Becker, contempla el crimen como mero sub-producto del control social. El
individuo se convierte en delincuente no porque haya realizado una conducta negativa.
sino porque determinadas instituciones sociales le han etiquetado como tal, habiendo
asumido dicho estatus criminal que las agencias de control social distribuyen de forma
selectiva y discriminatoria. Véase, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Criminologia
Fundamentos y Principios para el Estudio Cientifico del Delito, la prevencion de la
Criminalidady el Tratamiento del Delincuente. Instituto Peruano de Criminologia y Ciencias
Penales. Lima. 2008, pp. 442-446; LARRAURI PIJOAN, Elena. La herencia de la
Criminologia Critica. 2" edicion. Editores Siglo Veintiuno de Espafia. Madrid, 2000, pp
25-38. 54-63, En extenso sobre la historia de la criminologia critica y sus escuelas,
VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Introduccion a la Criminologia. Editorial Grijley,
Lima, 2000, pp. 57-66, 91-119.

¥ Esta falta de legitimidad, no es exclusivamente un tema de «derivacion» (del Constitucional
al Derecho Penal) considero que ello es la consecuencia de un tema mucho mas profundo,
v esto lo hallamos a nivel de la «Racionalidad» que impere en este sistema, es decir un
tema epistemologico o metodoldgico. Como acertadamente sefialamos lineas atras (nota
16). el tipo de racionalidad que involucra al ser humano en su interactuar diario, es la
«Racionalidad sistémica o comunicacional», aquella relacion intersubjetiva que entablan
stijetos capaces de lenguaje y de accion cuando se entienden entre si; en pocas palabras,
sujetos que se entienden sin necesidad de conocerse pues para entenderse hacen
referencia algo conuin que los vincula (comunicacion). y ello es posible porque estin en
un contexto con legitimidad, a diferencia de los Estados Totalitarios y otros en donde la
«Racionalidad Instrumentals es la que prima, pues ven al ser humano como un sujeto
solitario con algo en el mundo objetivo, que pueda representarse y manipularse; en pocas
palabras, sujetos que son definidos de forma natural, como seres errantes que su tnico
patrdn de orientacion son las leyes del mas fuerte, 0 aquella que amilane sus necesidades
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es el nuestro, sino no tendria sentido este trabajo- si el sistema carece de un minimo
de legitimidad, la tnica via que queda es la critica del ordenamiento vigente y la
revolucién o transformacion de los principios y fines de un determinado sistema
politico y social.

Queda manifiesto, que los cometidos del derecho penal no son mas que parte-
integrante de la concepcion de Estado®. Es por atencion a esto, que —respondiendo
a la interrogante planteada- los fines de la pena, s6lo pueden ser averiguadas
atendiendo sdlo a las coordenadas histdricas. La pena obtiene el «titulo» de tal por
la finalidad que ostenta: «Confirmar los valores que definen e integran a la sociedad
concreta y vigente de la cual es parte»: en pocas palabras, coadyuvar a evitar la
desintegracion social.

FEIJOO —muy caracteristico en él- condensa todo lo dicho lineas arriba: «Si bien
es cierto que la teoria de los fines de la pena sélo puede ser analizada como un
apartado de la teoria del Estado v que el concreto orden normativo-social de
referencia la condiciona; sin lugar a dudas, el papel del Derecho Penal, desde una
perspectiva juridica no puede discutir la legitimidad del Estado o del sistema social
de referencian®s,

mas egocéntricas. Véase, HABERMAS. Jiirgen. Teoria de la accion comunicativa.
Racionalidad de la accién y racionalizacion social. Tomo I. Ediciones Taurus, Madrid,
1999. pp. 499 y ss.

24 Este planteamiento ya vio la luz en Espafia en los escritos de MIR PUIG al intentar revisar
los fundamentos del Derecho penal desde las exigencias del modelo de Estado Social |y
Democrético. Véase en extenso, MIR PUIG, El Derecho Penal en el Estado Social y
Democrdtico de Derecho. Editorial Ariel, Barcelona, 1994.

35 FEIQO, Ob.cit. Retribucion. p. 54. A modo de ejemplo. en nuestro pais en la década de los
90 vivimos continuas violaciones de los derechos fundamentales de los ciudadanos para la
persecucién y juzgamiento de delitos, atentando contra: juez predeterminado por la ley, ya
que existian militares que juzgaban a civiles que no eran exactamente del dmbito castrense;
el derecho de defensa, pues en los casos de terrorismo, la defensa téenica se veia mermada
pues los abogados eran objeto de persecucion y amenaza; no habia una diafana y clara
independencia de los jueces; se atentaba también contra el principio de inmediacion con
los «jueces sin rostron, pues no se sabia a cabalidad si el juez que dirigié el proceso, fue el
mismo que sentencio; entre otros atropellos. Esto demuestra, que el sistema que imperd en
tales épocas era ilegitimo, en consecuencia el Derecho Penal también lo era; por lo tanto la
tarea del dogmatico —en esa época- ya no era la de desarrollar su labor en un coniexto con
una minima legitimidad —esta ya no existia- sino la de elaborar y reconstruir un orden
sacial distinto. S6lo el podra desarrollar su verdadera tarea en un contexto con una minima
legitimidad constitucional.
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Queda claro, después de todo lo dicho, que para plantearnos cual es el fin de la
pena, en primer lugar debemos asentamos sobre un determinado sistema juridico,
politico y social; y desde ella, podamos definir cual es el fin o sentido, en pocas
palabras, encontrar su legitimacion.

El fin de la pena son los efectos buscados por el Derecho Penal, sin embargo, es
una orientacion que nunca se consigue plenamente, pero encarna un programa
normativo sobre la pena como instrumento de retribucion. Ahora vale preguntarse
¢ Cudl es ese fin buscado por el Derecho Penal? ;Por qué este fin no es conse-
guido de manera plena? Para responder ambas preguntas nos serviremos de todo
el abanico tedrico construido hasta el momento. Sefialamos que la pena a manera
de concepto, es en esencia, retribucion. Este concepto debia ser considerado por
cualquier intento de elaborar una teoria de la pena. Identificado el concepto de
pena, podemos recién avanzar un peldafio mas, el de la legitimidad.

En este plano —que nos encontramos ahora- es cuestionar la legitimidad de esa
retribucion. Anteriormente, muchos le otorgaban tal legitimidad al derecho penal
—a través de la pena- en el aspecto retributivo (tesis absolutas), otras en el aspecto
intimidatorio, otros en el afianzamiento de los valores ético-sociales, etc,

Hoy en dia, ha ido cediendo terreno y desconvenciendo a muchos las tesis de
indole intimidatoria®. Esto se debe pues, a diferencia de un renuente sector de la
doctrina, en ya no seguir considerando a la evitacién de lesionar o poner en peligro
los bienes juridicos o a la disminucién de la delincuencia como «fin o sentidoy de
la pena, es decir, aquello que le otorgue legitimidad al Derecho Penal, en cambio
se toma hoy como criterio legitimador el evitar la desintegracion social. El fin de

¥ Esta idea es compartida. véase, JAKOBS. Ob. cit. P.G. pp.9 y ss. EL MISMO. Ob.cit.
Sociedad, pp. 18-19. ROXIN, Claus. La evolucion de la politica criminal, el Derecho
Penal. y el derecho Procesal Penal. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 28 y ss.
En Espafia: BACIGALUPO, Ob. cit, P.G, p. 38. «Las teorias preventivas tradicionales se
habian apoyado en consideraciones empiricas que no han podido ser demostradas. La
prevencion por medio de la coaccion psicolégica, tanto como la realizacién son fines que
no se pueden verificar como verdaderamente aleanzables... » FEIIOO SANCHEZ. Ob. cit.
Injusto, pp. 36y ss. «No se le puede negar cierta razon a los partidarios de la prevencion
general negativa enun sentido: la realidad nos demuestra como el legislador utiliza muchas
veces el Derecho Penal como arma intimidatoria. Buscando el respeto por las normas a
través del miedo. Pero estos autores reconocer que sélo la prevencion general positiva
logra limitar los excesos intimidatorios».
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la pena es el impedir la desintegracién social, pues es a través de ella (Ia pena),
como consigue dicho efecto (no desintegracion de la sociedad) mediante una
estabilizacion de las normas de convivencia.

Entendido cual es el fin o sentido de la pena como criterio legitimante del Derecho
Penal, queda por responder a la segunda de las interrogantes: ;Por qué este fin no
es conseguido de manera plena? Consideramos desde esta tribuna. que el fin
propuesto no es alcanzable de manera plena, pues «la misma existencia de tal
institucion (la pena)» demuestra que el evitar tal fin no serd colmado en su totalidad.
Me explico, la intervencién de la pena no es para «erradicar» la delincuencia, o
evitar «lesiones o puestas en peligro de bienes juridicos»; sino el garantizar minima-
mente los ambitos de libertad de los ciudadanos, darles la suficiente confianza
(normativa y no psicolégica) en sus procesos de orientacién y comunicacion,
estabilizando las minimas normas de convivencia. La lesion o puesta en peligro
de bienes juridicos, las tasas de mayor o menor delincuencia siempre estardn
presentes; es por ello que la pena para garantizar una minima convivencia (pues
lesiones y puestas en peligro de bienes juridicos, tasas muy altas o muy bajas de
delincuencia, existiran) que no lleven a una desintegracion social, considera como
«el prius legitimante» de su intervencion.

¢) Funcién de la pena

Definido cual es el concepto de pena: retribucién, y cual es el fin de la pena, es
decir averiguar la legitimidad de esa retribucién: como es el evitar la desinte-
gracién social; cabe preguntarnos ahora si hemos satisfecho a todas las inquietudes
planteadas desde un inicio en este trabajo. Considero atin. que subsisten conceptos
por definir para que quede explicito todo el armazén tedrico de la pena y con ello
se puedan explicar las distintas teorias de la misma. jCudl es la funcion de la
pena? ;Es lo mismo hablar de «fin» y «funcion»? ;Cudl es la justificacion de
la pena? ;Seria lo mismo hablar «justificacion» y «legitimaciény de la pena?
Son cuestiones que pasaremos a resolver a continuacion.

La doctrina suele manejar indistintamente los términos «fin y funcion»: sin
embargo, autores minuciosos han sefialado que deberian utilizarse las expresiones
«finesy y «funciones» de manera distinta®’.

¥ \éase, ALCACER GUIRAO, Rafael. Facticidad y Normatividad. Notas sobre la relacién
entre ciencias sociales y Derecho Penal. ADPCP Tomo 32, 1999, p. 181 y ss. «En el ambito
de la teoria de la pena o fin del Derecho Penal, debe prestarse asimisme atencion a la
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Esta marcada diferencia entre ambas modalidades, se debe a la ubicacion
epistemoldgica que tiene cada una. Los «fines» son ubicados a nivel de la discusion
axiolégica, en cambio las «funciones» en el plano «empirico»; una esta a nivel del
ambito ético-politico, y otra a nivel de la sociologia; los «fines» explican lo real-
mente propuesto por el orden social, en cambio las «funciones» no atienden a
los fines disefiados por el sistema, sino son sélo descripciones, tal vez no queridas
por el sistema, pero si reales.

distincion entre las bases argumentativas propias de las ciencias sociales, en las que
domina la facticidad, y las de la ciencia juridico-penal, ambito propio de la normatividad.
La contraposicion entre los conceptos de fin y funcion permite resaltar tales diferencias,
Ast, las ciencias soctales permiten la constatacion empirica del espectro de efectos que, de
Jacto, produce la pena en el entorno social (funciones, en sentido late), pero desde
constatacion meramente descriptiva no puede extraerse un criterio que permita valorar
esos efectos, calificandolos como deseables o no deseables; para ello es preciso determinar
previamente el fin que se pretenda hacer cumplir a la pena, fin que responde a la decision
subjetiva de un agente y basada en una ponderacion de consideraciones de caracter
valorativon, FERRAJOLI, Luigi, Derecho Penal Minimo. Traduccién de Roberto Bergalli,
en hipp: //neopanopticum.wordpress.com/, p. 2 y ss. «La palabra funcién para indicar los
usos descriptivos v la palabra fin para indicar los usos normativos... Diré que son teorias
explicativas o explicaciones las respuestas a las cuestiones histéricas o sociolégicas sobre
la funcion (o las funciones) que de hecho cumplen el derecho penal y las penas; mientras
son doctrinas axioldgicas o de justificacion las respuestas a las cuestiones ético-filosdficas
sobre el fin (o los fines) que ellas deberian perseguir.»; HASSEMER/MUNOZ CONDE,
Introduceion a la Criminologia y al Derecho Penal. Tirant lo Blanch, Valencia. 1989
p.99. «Debe wilizarse los iérminos fines, misién, metas, para denominar las consecuencias
buscadas oficialmente por el sistema como diferentes al término «funcion» para denominar
las consecuencias no deseadas, pero reales, del sistemar. PEREZ MANZANO, Mercedes.
Culpabilidad y Prevencién: Las teorias de la prevencion general positiva en la
Sundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena. Ediciones de la Universidad
Auténoma de Madrid, 1986, p. 229, «Funcion designa las consecuencias objetivas, queridas
0 no, de un elemento en relacion a un sistema de referencia, mientras que fin se refiere @
una consecuencia objetiva en relacion con la disposicion subjetiva de un agente hacia i
objetive. Si funcidn se ubica en el mundo descriptivo del ser, fin pertenece al ambito
normativo del deber sern, p.283 «Conforme a la distineion de los términos funcion y fin,
hay que hablar de funciones de la pena en el plano empirico social descriptivo, como
efecins o consecuencias objetivas de la pena, y del fin en el plano valorativo, es decir;
comao resultado del proceso de confrontacién de las funciones de la pena con un sistema
valorativo concreton, SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. Aproximacion al Derecho Penal
Contemporaneo. Editorial Bosch, Barcelona, 1992, p.298 y ss. «A estas funciones o efectos
sociales empiricos del Derecho penal, que han de quedar fuera de toda teoria de
legitimacion,
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Esta distincion se retrotrae al aporte de un socidlogo norteamericano de inicios
del siglo XX Robert K. MERTON?®, quien es progenitor de la conocida distincién
entre «funciones manifiestas» y «funciones latentes», muchas veces utilizada dentro
y fuera de la sociologia, siendo el Derecho Penal no la excepcion.

- Las funciones manifiestas, son aquellas consecuencias objetivas que contribuyen
al ajuste o adaptacion del sistema y son buscadas y reconocidas por los
participantes del sistema.

+ Las funciones latentes estan relacionadas con las consecuencias no buscadas de
la accidn.

Mas adelante, Knut AMELUNG? -profesor de la Universidad de Frankfurt- sefiala
que hacer referencia a las «funciones» desde la perspectiva juridica, cambia de
contenido -por otorgarle juicios de valor- a lo meramente descriptivo que puede
aportar el campo sociologico. Es por esto tltimo. que los aportes del sociélogo
estadoudinense debemos vincularlos al campo juridico, es decir. nos abligamos
ligar al ambito juridico-penal las propuestas iniciales de MERTON acerca de las
«funciones manifiestas y latentes». Para tal cometido debemos hacer la precision
entre fin de la pena, funciones manifiestas y latentes de la misma.

Ya sabemos que la pena cumple un fin, esto es, aquello que legitima tal institucion,
en nuestro caso, es el evitar la desintegracion social, a través del mantenimiento
de las minimas normas de convivencia. Sin embargo, el que la pena cumpla determi-
nado fin, no significa que no pueda cumplir otras funciones que escolten a ese fin
esencial. Estas otras consecuencias, unas poseen relevancia normativa (manifiestas)
y las demds (las latentes) carecen de relevancia desde un enfoque normativo.

Una funcién latente, no necesariamente sus efectos son negativos, también pueden
incluirse efectos que a pesar de no ser considerados relevantes desde un punto de
vista normativo, se perciben con una cierta aceptacion.

. Su principal obra refiriéndose a esta conocida distincion, véase, MERTON, ROBERT K.

Social Theory and Social Structure. 3* edicion, New York, 1968. Existe traduccion al

| espafiol, «Teoria y estructura socialesy 1* edicion. Traduccidn de Florentino M. Torner.
Edicion Fondo de Cultura Econémica.

| * AMELUNG, Knut. £f primer Luhmann y la imagen de la sociedad de los juristas alemanes

Una contribucion a la historia del derecho alemdn del siglo XX, en Revista Peruana de

Doctrina y Jurisprudencia Penales (RPDJP) N° 3, 2002, p. 42. También véase. ALCACER
GUIRAQ, Ob.cit. Facticidad, p. 181.
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Por ejemplo, «la intimidacién» no es un fin o funcién manifiesta de la pena, pues
consideramos que ésta —la pena- no se legitima a partir del temor que pueda influir
en los individuos para que estos se alejen de la delincuencia; sin embargo, el que
un «gran namero» de sujetos no delincan por el miedo a ser castigados (funcién
latente) con una pena privativa de libertad, es algo que no se percibe con enfado.
En cambio, una funcién latente negativa seria generar una especie de estigmati-
zacion, distanciamiento social, desocializacion del sujeto, etc.

Una funcién manifiesta es aquella que si bien es cierto no es el «prius legitimante
de la pena», como es el «evitar la desintegracién social», acompaiia a ese fin
esencial con alguna prestacion, por ejemplo: evitar la pérdida de identidad del
sujeto frente a la sociedad, como sujeto portador de derechos y deberes, en pocas
palabras, evitar la desocializacion®.

Como colofén, queda manifiesto que el tema del «fin de la pena» no lo es todo
para afrontar todas las inquietudes del Derecho penal, creer que con lo sefialado
como misién del derecho penal podremos afrontar otro tipo de problematica como
son la proteccion de bienes juridicos, la resocializacion del delincuente, etc., es
generarle una «hipertrofia conceptualy» a cual debe ser el objetivo trazado (fin de
la pena); sino, debemos a partir de una «diferenciacion conceptual» darle a cada
uno el lugar que le corresponde.

Consideramos correcta una tesis de la pena postfuncional, porque parte de
presupuestos funcionales para la explicacion del orden social, sin embargo no se
limita a describir esos procesos de comunicacion, sino que los «legitima», ya que
le damos una base constitucional y axiolégica de una sociedad concreta y vigente.
Es por ello que en este breve articulo hemos querido precisar los conceptos que |
rodean a la teoria de la pena (definicion, fines, funciones) desde una perspectiva |
postfuncional.

* La desocializacion tiene que ver con la desaparicién de roles, normas y valores sociales

mediante los cuales se construia el mundo vivido. Este mundo vivido hace referencia que
la personalidad se forma a través de la reflexion de roles sociales asumidos: la mirada de
los otros puesta sobre el individuo en el ejercicio de esos roles, ejercia un control que
ayudaba a la formacion. En tanto todos se remitia a formas de autoridad, normas y valores
comunes. esa trama de significados compartidos, llamado el «mundo de la viday, estaba
fuertemente definido y organizado socialmente. Véase, TOURAINE, Alain. ;Podremos
vivir funtos? Globalizacion econdamica. Movimientos sociales. Desmodernizacion. Fondo
de Cultura Economica, México, 1980,
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IV. CoNCLUSIONES

- La institucion de la pena sélo puede ser comprendida a cabalidad si atendemos
al espiritu de su tiempo.

La pena, es la pieza clave del ordenamiento penal, e incluso desde aquella se
fundamenta todo éste. Es por ello que debemos precisar cual es su concepto, fin,
y funciones.

- Un tesis posfuncional de la pena —como lo proponemos- no descansa en sélo la
descripcion de la normatividad (confirmacion de expectativas defraudadas) sino
en legitimar tal normatividad con los presupuestos de una sociedad concreta y
vigente (confirmacion de los valores asumidos por la sociedad peruana -por ejm
la libertad- que fueron menoscabados y asi los contactos puedan mantener tales
expectativas).

- El concepto de pena, reposa en las caracteristicas que esta siempre ha sefialado
tener: retribucion.

La finalidad es la legitimidad de aquella retribucién, es decir responde a la
pregunta: ;Para qué retribuimos conductas culpables?.

La funcién de la pena se caracteriza por los efectos sociales que efectivamente
se producen, aunque no tengan nada que ver con la finalidad expresa de la
institucion.

- ;Coémo legitimamos la pena? Ello se logra si son los valores generados
dialécticamente (a través de la historia) los que llenan de contenido a la misién
del derecho penal, y a su vez son trasmitidos a la pena para que ésta la confirme
en caso de ser menoscabados (evitar la desintegracidn social).
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