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Resumen: El sentido de la pena no es igual a la llamada finalidad de
la pena. Los fines de la pena son arbitrarios. El sentido de la pena halla
un fundamento valorativo en la idea del Derecho. Sin embargo, justicia,
seguridad juridica y utilidad no pueden brindar una justificacién apro-
piada a la pena. Su sentido lo adquiere la pena de la idea de la humani-
dad. La humanidad lleva desde la retribucién del delito a la reparacién
del dafio causado por el delito. Y la reparacién conduce a reconstruir en
muchos aspectos la Parte general del Derecho penal.

Palabras clave: Sentido y fin de la pena, justicia, seguridad, utilidad,
retribucién, reparacion.

Abstract: The meaning of the penalty is not equal to the so-called purpose
of the penalty. The meaning of the penalty finds an evaluative foundation
in the idea of the Law. However, justice, legal certainty (security) and utili-
ty can not provide an appropriate justification for the penalty. The penalty
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acquires its meaning of the idea of humanity. Humanity takes from the
retribution of the crime to the repair of the damage caused by the crime.
And the reparation leads to rebuilding in many respects the general part
(general Theory) of Criminal law.

Keywords: Meaning and purpose of penalty, justice, security, utility, ret-
ribution, reparation.

1. Delimitacion conceptual y enclave axiologico del tema

La Filosofia juridico-penal puede ser definida como la consideracién
abstracta y omnicomprensiva del Derecho penal, en otras palabras,
como el conjunto de doctrinas generales que se puede proclamar en el
campo punitivo con un caracter absoluto. Sus temas son los mismos
que interesan a la Filosofia del Derecho en general, s6lo que cefiidos a
su presentacién criminalista. Ellos son los siguientes: 1.°) el fundamento
o justificacion (el por qué) del ius puniendi. En sus dos dimensiones, o
sea, como fundamento ideal y fundamento real, estamos ante una parte,
acaso la mas significativa, de la razén de ser del Derecho en su papel de
ordenamiento regulador de la conducta; 2.°) los elementos universales y
conceptos necesarios de este sector del ordenamiento, asi como los prin-
cipios que lo constituyen e informan, pareja de asuntos que deriva de los
conceptos y principios juridicos fundamentales, y que requiere afrontar
la indole y las relaciones del Derecho penal dentro del arbol juridico;
3.°) las disciplinas criminales, es decir, los saberes a que corresponde
ocuparse de delito y pena, con sus respectivos métodos y conexiones
légicas; en este aspecto, la Filosofia juridico-penal es enciclopedia de las
ciencias criminales?, y 4.°) el sentido de la pena, capitulo que pertenece
en iguales proporciones a los conceptos juridicos fundamentales y la
idea del Derecho en general.

El concepto del Derecho penal pertenece a la Filosofia juridica en
cuanto representa una parte o flexién del concepto légico-abstracto del
Derecho en su conjunto. A su turno, el concepto del delito desarrolla el
concepto juridico fundamental de la antijuridicidad en una cuestién de
grado, culminando en la precisién que le confiere su diferencia espe-
cifica al interior de los actos injustos, la punibilidad. El concepto de la
pena es desplegado a partir de la punibilidad, aunque también entronca
con la naturaleza garantizadora y el caracter secundario del Derecho
penal, como la especie de sancién juridica de cardcter publico que el
respectivo ordenamiento considera de mayor gravedad.

2 O filosofia positiva, sistema de las relaciones internas entre tales ciencias, en una
palabra, epistemologia, como recuerda DILTHEY, La esencia de la Filosofia, con un Estudio
preliminar de Eugenio PucciarRELLI, traduccién de Elsa TABERNIG, Editorial Losada, Bue-
nos Aires, 1944, cfr. pag. 112.
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SENTIDO DE LA PENA Y REPARACION 191

Las tres investigaciones precedentes, de indole conceptual, se inte-
gran en la primerisima e inicial tarea de la Filosofia juridico-punitiva,
esto es, la definicién de esta rama del Derecho y la determinacién de sus
elementos universales. Ninguno de los miembros de la triada se substrae
a una referencia a valores. El Derecho penal, porque sus proposiciones
asocian penas a la infracciéon de normas de cultura, fines valorados por
las comunidades nacional o internacional; el delito, porque su especial
gravedad le viene dada de que atenta contra los bienes de mayor im-
portancia para la organizacién social respectiva, segtin las valoraciones
dominantes en ella; en fin, la pena, porque su distincién de las restantes
sanciones juridicas, en particular las disciplinarias y administrativas, es
de corte cuantitativo, vista la gravedad que le asigna el ordenamiento a la
luz de los bienes ofendidos y perdidos por el culpable.

Ahora, el concepto de la pena nos revela su esencia, aquello que
constituye su ser, alma o entrafia juridica, pero deja sin una respuesta
inmediata la pregunta por el sentido de esta clase de sancién. No porque
exista una diferencia entre la entidad de la pena y su fin, contrariamente
a un pensamiento que se repite como monserga desde el siglo xvi1 y que
remata en la afirmacion de que la pena poseeria naturaleza retributiva vy,
al mismo tiempo, una finalidad de prevencion. En verdad, «la naturaleza
no consiste sino en la esencia de la cosa en cuanto principio de operacio-
nes, y, por ende, comprende el fin de éstas»3. Por ende, tratar de la esen-
cia de la pena equivaldria a construir un discurso sobre su finalidad si
no fuese porque la palabra fin resulta asaz inadecuada en este orden de
consideraciones. Los fines son causas psicoldgicas, provienen de la expe-
riencia, indican un objetivo que se busca alcanzar, por cuyo motivo sélo
cabe relacionarlos con una voluntad histéricamente determinada, sea
que sus designios merezcan aprobacién o reprobacién desde el punto de
vista moral. El para qué de la pena no debiera ser confundido con propé-
sitos éticamente ambivalentes, relativos y aleatorios. Si todo fin necesita
precisamente de una justificacion, entonces el asunto de la finalidad de
la pena tiene que ser desplazado por una investigacién de su sentido, que
es la categoria en que ella recibe o queda ayuna de legitimidad.

El sentido, o lo que viene a ser igual, la razén de ser de la pena, no es
asunto que se pueda acometer de la mano del concepto del Derecho, por-
que su ascendencia filoséfica yace en otro plano, en la idea del Derecho.
Notese que no empleamos el término ideal juridico. Los ideales, o sea, la
asociacién de ideas y fines, tampoco son principios absolutos de valora-
cién, sino exigencias relativas que indican solamente el fin valorado, en

3 Basado en la filosofia tomista, RivAcoBA Y RivacoBA redondea su observacién: «Ase-
verar que la pena tiene naturaleza retributiva y finalidad preventiva equivale, en el fondo,
a sostener que tiene fines a la vez retributivos y preventivos», como postulan algunas
teorias mixtas, de la unién o complejas. Funcion y aplicacion de la pena, Depalma, Buenos
Aires, 1993, pag. 32
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nuestro caso, el modelo de la pena con arreglo a cada ordenamiento con-
creto, ideal que, por otra parte, puede quedar disimulado tras pomposas
declaraciones constitucionales o legales cuya verdadera entidad, empero,
es preciso confirmar acudiendo al plexo del sistema penal, desde la con-
minacién hasta la ejecucién de las puniciones®. El sentido de la pena, su
cabal significado para la comunidad juridicamente organizada, depende
de la idea del Derecho, la tinica capaz de legitimar los fines concretos de
la voluntad, por tanto, también la voluntad que anima a las disposiciones
juridico-penales.

Sin embargo, la palabra idea ha sido empleada en la Filosofia del
Derecho con distintas acepciones, parecidamente a su destino en la Filo-
sofia general. Unas veces designa la esencia de los fenémenos juridicos;
otras, su perfeccién; también ha servido para distinguir la realidad del
valor; por altimo, puede ser presentada a la razén como un concepto su-
premo o limitrofe, que queda substraido a la misma razén en cuanto es
uno de sus supuestos a priori. Esta dltima inteligencia es caracteristica
de la filosofia kantiana, que contrapone las ideas a los conceptos. Segin
KANT, concepto es la determinacién comtn y unitaria de una serie de
objetos anélogos, a los que proporciona sus notas genéricas y en cada
uno de los cuales encuentra completa realizacién. Por su parte, las ideas
son la representacién armoénica de todos los objetos posibles. Llevadas al
mundo de los propdsitos o fines, las ideas permiten articular la totalidad
de los afanes humanos, aunque no podamos aguardar de ellas su plena
realizacién en la experiencia, sino solamente una orientacién, un focus
imaginarius®. Expresado de otra manera, dirigen, no constituyen el en-
tendimiento.

4 Asi como «ocurre que los cerebros estan llenos de supuestos ideales que, ante una
consideracion critica, descubren su caracter de finalidades, que se convierten en auténti-
cos ideales, una vez que reciben el placet de la idea» (MAYER, Filosofia del Derecho, traduc-
cién de la 2.% edicién original por Luis LEGAzZ LAcAMBRA, Editorial Labor, Barcelona, 1937,
pag. 146), asi también las proclamaciones generales de que hablamos, bastante comunes
en los ordenamientos de los paises latinos, pueden ocultar fines extraviados, incompa-
tibles con las posibilidades de cada organizacién social o refiidos con el fin real que se
desprende de la aplicacion efectiva de las penas, que es el terreno en que el Derecho penal
se juega el todo por el todo, incluidas las denominadas «antinomias del fin de la pena», de
que luego diremos algunas palabras.

5 Las ideas, escribe en la Critica de la razén pura, «no tienen nunca uso constitutivo
que suministre conceptos de ciertos objetos [...]. Pero, en desquite, tienen un uso regula-
dor excelente e indispensable y necesario: el de dirigir el entendimiento hacia un cierto
fin que hace converger las lineas directivas que siguen todas sus reglas hasta un punto
que por no ser mas que una idea (focus imaginarius), es decir, un punto de donde los
conceptos del entendimiento no parten realmente, puesto que se halla colocado fuera de
los limites de la experiencia posible, sirve, sin embargo, para procurarles la mas absoluta
unidad con la mas absoluta extensién». Manuel KANT, Obras selectas. Critica de la razén
pura y Critica de la razén prdctica, traducciéon de Manuel FERNANDEZ NUNEZ, E. MINANA Y
VILLAGRANA, y Manuel GARciA MORENTE, El Ateneo, Buenos Aires, 2. ed., 1961, pag. 560
(Apéndice a la dialéctica trascendental).
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SENTIDO DE LA PENA Y REPARACION 193

Queda todavia la identificacién de la idea del Derecho con un valor,
pero no cualquiera, sino un valor supremo, irreductible a otros valores.
Este es justamente el sentido de la idea del Derecho que adoptamos para
llegar desde €l al sentido de la pena, un pensamiento que ofrezca la mas
alta sintesis tedrica y, simultineamente, la mayor extensién para la vida
practica, al cabo del cual sea hacedero atisbar «el sentido de eternidad
de todo orden juridico positivo»®, lo mismo que el significado ultimo de
la pena mientras haya hombres sobre la tierra. Asi entendida, la idea del
Derecho estéd llamada a cumplir una doble misién, ser un principio de
enjuiciamiento del Derecho vigente, con lo que aludimos a los fines valo-
rados por éste, y convertirse en principio de orientacién para configurar
el Derecho venidero. En tal pareja de tareas se percibe el parentesco de
la idea estimativamente fijada, que se inspira en la filosofia de los valores
contemporéanea, y la idea como supuesto limitrofe de la razén, de matriz
kantiano, puesto que para ambas la idea del Derecho no indica el qué,
sino el cémo, esto es, sélo las formas absolutas conforme a las cuales
hay que emprender la apreciacion, critica y transformacién del Derecho.
El parentesco aparece, ademas, en la relacién existente entre concepto
e idea del Derecho. Las dos son nociones formales y a priori, ninguna
procede de la experiencia; y su entrelazamiento es por partida doble, ya
que si la formacién del concepto del Derecho corre el peligro de fracasar
de no estar orientada segin su idea, el conocimiento de la idea requiere
a su vez un concepto seguro.

El debate acerca del sentido de la pena ha de girar en torno de
algtin valor absoluto. En cuanto tal, serd un valor supraempirico, si-
tuado mas alla del momento histérico de toda cultura nacional. Tiene
que ser un valor intemporal de la comunidad humana, debe pertene-
cer a la cultura en su conjunto. Por ende, con él no tienen que ver fi-
nes, funciones ni clasificaciones, como tampoco ningtin otro concepto
que se mantenga en el plano de la experiencia. Repitamos que el pre-
tenso fin de las penas sefiala tan sélo lo que uno o varios sujetos aspi-
ran lograr a través de ellas, independientemente de que dicho objetivo
sea o0 no autorizado por una idea. Asi se explica que los fines penales
pueden ser tantos cuantos podamos concebir, desde la realizacién de
la voluntad o la razén divinas en nuestro mundo sublunar —como en
la antigua teoria retributiva de Stahl, De Maistre y Jarcke’—, hasta la

¢ MAVYER, op. cit., pag. 143.

7 0 la retribucién moral de KaNT, que padece del mismo defecto consistente en imagi-
nar que una ley natural exigiria la pena como restauracién del orden violado por el delito,
«una supervivencia de antiguas creencias magicas que derivan de una confusién entre De-
recho y naturaleza». FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, prefazione
di Norberto BoBsio, Editori Laterza, Roma-Bari, 1989, pag. 241. Incluso NAGLER, pese a
insistir en el caracter estrictamente juridico de la retribucién del delito, reconocié que tie-
ne en el espiritu humano la misma raiz que retribucién divina, moral y social. Die Strafe.
Eine juristische-empirische Untersuchung, Scientia Verlag, Aalen, 1970 (reimpresién de
la edicién de Leipzig, 1918), cfr. pags. 569-570.
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poco menos ambiciosa pretensiéon de educar al condenado adulto para
hacerlo mejor y que no delinca, un contrasentido que tiene que pro-
vocar «una atmésfera de desconfianza por una parte y de obstinacién
por la otra, en que la educaciéon apenas puede prosperar»®. Tampoco
las funciones que se le asigna guardan relacién con el valor que fun-
damenta el sentido de la pena. El concepto de funcién es sociolégico,
no filoséfico-juridico. Funciones del Derecho son las tareas que éste
cumple efectivamente en la realidad, sus efectos en la vida de los in-
dividuos y el sistema social. Se trata de una nocién empirica analoga
a los fines, cuya investigacién compete a la Sociologia del Derecho.
Esta podra mostrarnos que el Derecho orienta o confunde los com-
portamientos, resuelve o agudiza los conflictos, configura o desfigura
la vida colectiva, promueve u obstaculiza el cambio social. Funcién
del Derecho equivale a lo que éste hace, no aquello que debiera hacer,
relativa (segun los ideales juridicos) o absolutamente (segiin la idea
del Derecho), pese a que a menudo los penalistas contemporaneos, en
especial los adeptos del funcionalismo, gustan de presentar funciones
como si fuesen fines o ideales, intercambiando asi informaciones
facticas con aspiraciones subjetivas, ocasionalmente revestidas con
una patina de valor. Por lo demas, la pena, con lo que nos referimos
a la pena ejecutada —porque al margen de la ejecucién no pueden
darse fines, funciones y tanto menos un sentido en ella®—, parece que
ha cumplido histéricamente tareas inconvenientes para la sociedad,
amén de muy gravosas en sus consecuencias sobre los individuos y
familias que debieron sufrirla, sin que, por otra parte, haya servido
para una prevencion efectiva de ulteriores delitos. En verdad, sobre lo
ultimo el sociélogo puede decirnos aproximadamente cuantos delitos

8 RADBRUCH, La idea educativa en el Derecho penal, en su libro EIl hombre en el Derecho.
Conferencias y articulos seleccionados sobre cuestiones fundamentales del Derecho, tra-
duccién de Anibal del Campo, Depalma, Buenos Aires, 1980, pag. 68.

° «Toda pena es pena finalista. El fin juridico de toda pena [...] se alcanza plena-
mente con la ejecuciéon penal. No hay fin penal al margen de la ejecucion», escribié
BINDING, Compendio di Diritto penale. Parte generale, prefazione, note e traduzione sulla
ottava edizione tedesca di Adelmo Borettini, Athenaeum, Roma, 1927, pag. 407. Este
exactisimo pensamiento, que se lee también en otros penalistas antiguos y modernos,
permite reducir hasta eliminarlas las teorias (de la coaccién psicolégica, advertencia o
intimidacién) para las que la pena esta llamada a prevenir delitos en general, como pena
conminada o amenaza penal, paralogismo que esconde el hecho de que la penalidad no
establece didlogo racional alguno con nadie y, al revés, «es tal porque esta destinada a
efectuarse por medio de la irrogacion de la pena a individuos “singulares” y “reales”»
(FERRAJOLI, op. cit., pag. 268). Lo admiten aun autores que atribuyen alguna misién pre-
ventiva a la pena s6lo anunciada por la ley, como ROXIN, Derecho penal. Parte general,
2 vols., t. I (Fundamentos. La estructura de la teoria del delito), traduccion de la 2.2 ed.
alemana y notas por Diego-Manuel LuzoN PENA, Miguel Diaz Y Garcia CONLLEDO, y Ja-
vier DE VICENTE REMESAL, Editorial Civitas, Madrid, 1997, cfr. pag. 93.
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han sido cometidos pese a las penas impuestas, pero no los que éstas
permitieron precaver!°,

De otro lado, el anélisis de los sentidos posibles de la pena hara bien
en precisar con exactitud el significado de las doctrinas penales y, acto se-
guido, ponerse al reparo de cierta clasificacién convencional de una parte
del contenido de éstas. Si entendemos rectamente el concepto, doctrinas
penales son el conjunto de doctrinas generales que se puede proclamar
en el campo punitivo con un carécter absoluto. Antes se explicé que van
mucho mas alla del circunscrito asunto del sentido de la punicién, asi
como que éste no puede ser separado tajantemente del ser de la pena, la
entidad del delito, el fundamento del ius puniendi y los condicionamientos
politicos que circundan todos estos elementos. Sin embargo, en los hechos
las doctrinas en cuestién se han limitado mayoritariamente al problema
de la finalidad del castigo, ocurrido lo cual «no es el Derecho penal, sino la
pena, no la totalidad, sino una mitad el objeto de consideracion» .

Asi ocurrié que el #élos de la punicién se viene prestando desde co-
mienzos del siglo Xix para clasificar tales doctrinas, las que quedaron
reducidas a otras tantas concepciones, no de la pena real, sino otra ima-
ginaria, «tal como ella se introduce por el creador de la teoria en el orden
juridico ideal, cuyo creador es él mismo» 2. La clasificacién, pues, lleva
la marca del corte inferido en su punto de arranque, una mutilacién del
contexto filoséfico-juridico en que se inserta el sentido de la pena. Por lo
demas, la figura histérica evocada por BAUER, RODER y otros penalistas
del pasado, tampoco entendié trazar una clasificacién con materiales tan
simples como los expresados en las frases latinas punitur quia peccatum
est y punitur ne peccetur. Invocando a Platén, Séneca se limita a tomar
decidida postura a favor de que la pena mire al futuro, para que el que
cometié una falta no la repita, y a rechazar, con idéntica rotundidad, que
sea licito castigarle por el hecho realizado, «porque la ley no se enfurece,

10 «Solamente son accesibles al observador y al registro estadistico aquellos casos en
que la fuerza disuasiva de la amenaza penal no ha tenido ningtn valor», advirti6 MAYER,
Derecho penal. Parte general, traduccién de Sergio Politoff Lifschitz, con revisiéon general
y prologo de José Luis GuzMAN DALBORA, Editorial B. de F., Montevideo-Buenos Aires,
2007, pag. 529. Esto aparte, una ensefianza lapidaria de la Criminologia critica yace en la
relativizacion del poder preventivo de la pena, habida cuenta del bajo namero de delitos
para los que el Derecho penal cobra efectiva aplicacion, cifra incluso irrisoria en algunos
de ellos, como el hurto. Esto aparte, es sabido en la Sociologia y Psicologia criminales
c6mo en la prevencion de las infracciones son decisivos factores que nada tienen que ver
con la persecucién y ejecucién penal.

Il Esta constatacién de MAYER, Derecho penal, cit., pag. 516, se queda un tanto corta,
porque el sentido de la pena constituye apenas uno de los cuatro grandes temas de la Fi-
losofia juridico-penal, no la mitad. Las auténticas escuelas penales «toman posicién sobre
muchos otros problemas, como el método mas conveniente o la esencia de la imputabi-
lidad». RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol. Parte general, décimotercera edicién
revisada y puesta al dia por Alfonso SERRANO GOMEZ, Dykinson, Madrid, 1990, pag. 883.

12 MAYER, Derecho penal, cit., pag. 517.
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sino que previene» 3. Siendo asi, es facil captar el problema que se cela
tras la distincién de unas teorias absolutas, que postulan la pena como
un fin en si misma, otras relativas, que la contemplan como un medio
para fines extrinsecos a delito y delincuente, y mixtas o eclécticas las
ultimas, con su monstruo de la pena como fin y medio al mismo tiempo.
Sélo se puede hablar de unos fines y medios si primero se esclarece la
necesaria referencia de unos y otros. La referencia descansa en una idea,
un pensamiento absoluto, el valor puro que se corresponde con la esen-
cia de la pena y en que ésta alcanza su sentido. Por eso, tampoco pueden
darse «antinomias en los fines de la pena». En realidad, son conflictos
entre concepciones diversas acerca de la idea del Derecho. De éstas,
como asimismo de la eventualidad de que semejantes conflictos sean una
contradiccién de la idea del Derecho consigo misma'4, y, en fin, de una
via con que superarlos a propésito del sentido de la pena, nos ocupare-
mos a continuacién.

2. Ideas del Derecho y sentido de la pena

Dado que el espectro de posibilidades ofrecido por la idea del Dere-
cho no es tan cuantioso como las que proponen los criminalistas acerca
del fin de la pena, podemos atenernos a las mas aceptadas en la Filosofia
juridica y calibrar su resonancia en nuestro tema. La pregunta por el
sentido de la penalidad tiene distintas respuestas al tenor de tres ideas
diferentes del Derecho: justicia, seguridad juridica y utilidad.

En el controvertido problema de la justicia, cuyo concepto describe
a lo largo del tiempo una paribola que la ha asociado sucesivamente
a un atributo de la divinidad, una virtud, una idea y, finalmente, un
valor, sin olvidar las posiciones que intentan extraerla de consensos o
discursos argumentales, ni a quienes la descartan por entender que seria
un ideal irracional, existe un ntcleo, generalmente compartido, que se
expresa en la teoria aristotélica de la igualdad. «La justicia nos ofrece,
ante todo, la figura de la justicia igualitaria, para fundamentar en ella la
pena. Como a la mercancia el precio, al trabajo el salario, y a los dafios la

13 Sobre la ira, en sus Tratados filosdficos, tragedias, epistolas morales, prélogo de José
Maria PEMAN y traduccién de J. AzaGra, EDAF, Madrid, 1964, pag. (331-500) 418. CATTA-
NEO anota que esta condena de la venganza y defensa de la prevencién no parece que
pretendia ordenar nada. Cfr. Pena, diritto e dignita umana. Saggio sulla filosofia del diritto
penale, ristampa aggiornata, Giappichelli Editore, Torino, 1998, pag. 55. Pero, una vez
desfigurado, la clasificacion elaborada sobre este pensamiento tenfa que incurrir en mul-
tiples equivocaciones. Una de las mas importantes fue considerar que la reparacién seria
una teoria relativa, no otra tan absoluta como la retribucién.

14 Cfr. RADBRUCH, EI problema de la idea del Derecho, en su libro Tres estudios de Filo-
sofia del Derecho y una arenga para los jovenes juristas, traduccién, introduccioén y notas
de José Luis GuzmAN DALBORA, Editorial B. de F., Montevideo-Buenos Aires, 2013, pag.
(59-69) 65.
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indemnizacion, corresponderia también al delito la pena, es decir, como
retribucion» 5.

La justicia igualitaria —sinalagmatica o correctiva— posee la ventaja
de unir firmemente la pena al delito cometido y a nada mas que él. Con
ello, esta especie de justicia preserva el lazo de concepto e idea de la pena
y, sobre todo, exige que entre pena y delito exista alguna proporcién. En
un sedimento de justicia, en efecto, se hunde la raiz proporcional que los
penalistas acostumbran a atribuir a la teoria retributiva'®. Sin embargo,
contrariamente al indicio de las apariencias, la igualdad, la proporcién
aritmética en las relaciones involuntarias, en suma, la justicia correctiva
de Aristételes, no desemboca en la retribucion de los delitos. Esta justicia
se presta tan poco para deducir de su seno un sentido retributivo en la
pena, como que jamés podria trabarse una verdadera relacién de equiva-
lencia entre la pena y el delito. El propio Aristételes, luego de excluir de
sus disquisiciones el talién, «que no conviene ni con la justicia distributiva,
ni con la justicia reparadora y represiva», a pocas lineas de abogar por la
necesidad de comparar bajo otro respecto las cosas que estan sujetas a
alguna forma de cambio!’, reconocié que la apetecida unidad de mensura-
ci6én es arbitraria y convencional, o sea, extrinseca al concepto de justicia.

Y no es sélo que la justicia se muestra incapaz de proveer una ecua-
cién que haga mensurables las realidades heterogéneas de delito y pena,
como no fuere un elemento externo que, por lo mismo, seria anadido a
la retribucién y, en definitiva, tan arbitrario para ésta como inconciliable
con la igualdad distintiva de la justicia!®. Tampoco puede entregarnos

15 RADBRUCH, Filosofia del Derecho, traduccién de José Medina Echavarria, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 3.* ed., 1952, pag. 215.

16 Son muchos los que han subrayado c6mo gracias a la retribucién pudo entrar en la
casa del Derecho penal el pensamiento que proporciona la punicién al acto delictuoso, de
los que basta el recuerdo de dos mentes juridicas tan bien dotadas filoséficamente como
M. E. MAYER y G. BETTIOL. En el acapite siguiente volveremos sobre el punto.

17" «No hay, pues, verdadera reciprocidad, sino cuando se han igualado las cosas de an-
temano», leemos en la Moral, a Nicémaco, Editorial Universo, Lima, 1967, pags. 121. Pero
se trata de un giro de la justicia sobre si misma, de fundar la justicia igualitaria en la justicia
distributiva, esa que exige tratar igualmente a los iguales y desigualmente a los desiguales.
A fin de cuentas, «la justicia es siempre nada mas que abstraccion de una desigualdad dada
desde cierto punto de vista». RADBRUCH, El problema de la idea del Derecho, cit., pag. 62.

18 RODER llevé la critica hasta el extremo de afirmar que faltaria todo punto de com-
paracioén entre pena y delito. DEL VEccHIO afirma que, de existir, seria una comparacién
cerebrina. Cfr. RODER, Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito y la pena en sus
interiores contradicciones, traduccién de Francisco GINER, Analecta, Pamplona, 1999 (edi-
cién facsimilar de la de Victoriano Suérez, Madrid, 1876), pag. 60, y DEL VEccHIO, Sobre el
fundamento de la justicia penal, Apéndice de su libro La justicia, traduccién de Francisco
P. LarLAzA, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1952, pags. 218-219.

En todo caso, es claro que los penalistas tenemos que contentarnos con que los fac-
tores de apreciacion se construyan segiin un determinado ideal cultural, que en la época
contemporénea son el tiempo y el dinero. El problema es que precisamente éstos son
relativos, nos dejan en la estacada y no permiten avanzar en la busqueda del sentido de la
pena con arreglo a la idea de la justicia.
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la base con que construir un sistema penal, ni siquiera en su versién de
justicia distributiva, el suum cuique tribuere. Porque ¢cual tendria que
ser el criterio con el que dar a cada delincuente aquello que merece: su
culpabilidad, la gravedad del dafio causado, la peligrosidad del sujeto
para los demas, la frecuencia de conductas analogas en la comunidad?

En resumen, el supuesto vinculo necesario de justicia y retribucién
naufraga en los dos aspectos mas caros al pensamiento retributivo. Por
una parte, la justicia «no nos da pauta alguna con la cual medir la igual-
dad o desigualdad de esa gravedad del delito, la culpa, la peligrosidad
u otra cualquiera, y, por otra, sélo nos habla de la relacién de las penas
entre si, pero nada sobre su rango y clases»!®. Es mas, como la justicia
distributiva puede acaso determinar la clase y el grado de pena dentro de
un sistema penal dado, pero no el sistema en si, resulta que el Derecho
penal fundado en ella, al que erréneamente se califica de retributivo,
tiene dos desenlaces tan factibles como extremosos, la justicia del totali-
tarismo, con su vocacion excluyente y homicida, o la justicia de la indivi-
dualizacién, a la que obsede la mania de corregir la «actitud interior an-
tijuridica» (la Gesinnung de los alemanes) y cuyo légico punto de arribo
es el Derecho penal de autor. Es la justicia aliada a fines de utilidad, de
los que pronto haremos mérito?°.

Por su parte, la seguridad juridica es una idea mucho mas definida
que la escurridiza justicia, hasta el punto que algunos iusfil6sofos la con-
sideran el inico valor propio del Derecho, el iinico que poseeria una sig-
nificacién estrictamente juridica?!. En todo caso, no hay que confundirla
con la seguridad individual, la seguridad por medio del ordenamiento
juridico, aquella «que el Derecho nos confiere al garantizar nuestra vida
o nuestros bienes contra el asesinato, el robo, etc.»?2. En seguida, la se-
guridad juridica no es sinénimo de la certeza del Derecho, que algunos
sociblogos denominan seguridad de orientacién, ese valor que reclama

19 RADBRUCH, Filosofia del Derecho, ed. cit., pag. 216.

20 En nuestro estudio sobre la individualizacién de la pena sefialamos que pertenece
a la esencia del concepto una inspiracién valorativa transpersonal, vertida politicamente
en comprensiones substancialistas de la sociedad y del Estado. No altera esta conclusién
que en ocasiones los afanes individualizadores se presenten revestidos con atavios de se-
dicente humanismo, como en la ideologia de la resocializacién. Cfr. GuzZMAN DALBORA, La
«individualizacion» de la pena: contenido, trayectoria histérica y critica del concepto, en la
Revista de Ciencias Sociales, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de
Valparaiso, nimero 56, primer semestre de 2010, pags. 113-134.

21 «Es el unico, en efecto, que se haya asociado del modo mas estrecho a la existencia
del Derecho; la seguridad juridica queda realizada, cumplida, por el solo hecho de existir
un Derecho vigente». Este puede contribuir a la realizacién de otros valores, como la
propia justicia, pero nada mas que la seguridad juridica es la «dimensién ontolégica del
Derecho, su fin a priori, al cual todo otro fin queda supeditado». MiLLAS JIMENEZ, Filosofia
del Derecho. Estudio preliminar, notas y edicién de Juan O. Cofré, Ediciones Universidad
Diego Portales, Santiago de Chile, 2012, pags. 354 y 360.

22 RADBRUCH, Introduccion a la Filosofia del Derecho, traduccién de Wenceslao ROCES,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1985, pag. 40.
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que los justiciables dispongan o, a lo menos, puedan disponer efectiva-
mente de un conocimiento adecuado acerca de las normas que rigen su
conducta juridica, de suerte que queden en condiciones de comportarse
segtn ellas. La certeza es condicién indispensable para la realizacion de
la seguridad como tal, que seria quimérica si las personas ignoran lo que
estd juridicamente prohibido y permitido. En este aspecto, la certeza po-
sibilita la accién y la hace libre, no la deja librada al movimiento de una
voluntad erréatil y arbitraria?’. Pero no es atin seguridad juridica.

Esta segunda idea del Derecho designa el conjunto de condiciones que
permiten a cada quien confiar fundadamente en que los derechos y las
obligaciones que el Derecho atribuye e impone seran reconocidos y aplica-
dos, en otras palabras, que recibiran la proteccion de los 6rganos del poder
publico, si es preciso mediante el uso de la fuerza socialmente organizada.
La securitas, seguridad en sentido estricto, posee dos niveles. Su dimen-
sién objetiva atafie a una situacién valorada que deriva del cumplimiento
de las normas vy, para el evento de ser conculcadas, de la aplicacién publica
de las disposiciones que sancionan el incumplimiento. El pliegue subjetivo
consiste en la representacién de la seguridad objetiva en la psiquis de los
coasociados, en el sentido que el Derecho, que se ha introducido en las
relaciones interpersonales como un instrumento que pretende substraer la
existencia de cada cual a las violencias y usurpaciones, ya provengan del
Estado o de los particulares, transmite este efecto benéfico en las perso-
nas, aplacando en su 4nimo el temor que, sin €él, las dominaria.

Se piensa que a esta idea del Derecho, tipica del individualismo li-
beral —de donde se explica que fuese la preferida por el iusnaturalismo
racionalista y los padres del Derecho penal contemporianeo—, corres-
ponderia, como objetivo de la pena, la prevencién general de los delitos.
Existe un poso de verdad en el vinculo de aquella ascendencia filoséfica y
esta finalidad empirica. Con la versién negativa de la prevencién general,
por medio de la intimidacién o lisa y llanamente el terror, hace perfecto
pendant la flexién objetiva de la seguridad juridica. De su lado, las miras
de aprendizaje, confianza y pacificacién social que propugnan los parti-
darios de la prevencién general positiva, se avienen a pedir de boca con
el efecto subjetivo de la seguridad del Derecho?*.

2 «La certeza del Derecho se traduce en certeza de la accién. La accién deviene libre,
porque esta constreiiida a reconocer la ley que lleva en si y que encuentra fuera de si, y
que precluye la posibilidad de moverse sin meta como voluntad erratica y arbitraria, en
una cadena sucesiva de opciones que puede en cualquier instante disgregarse en las mas
cambiantes direcciones». LOPEZ DE ONATE, La certeza del diritto, nuova edizione riveduta, a
cura di Guido Astuti, Giuffre, Milano, 1968, pag. 52.

24 Como en la vieja frase de CARRARA, al que no escap6 el efecto que comentamos, siquie-
ra tampoco lo exalté como los ardorosos secuaces del funcionalismo moderno: «La fuerza
moral objetiva de la pena esta representada por el resultado moral que el suplicio excita en el
4animo de los ciudadanos, tranquilizando a los buenos o sofrenando a los malos». Program-
ma del corso di diritto criminale. Del delitto, della pena, Il Mulino, Bologna, 1993, pag. 414.
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No obstante, como la justicia distributiva, la idea de la seguridad
fracasa en su misién punitiva mas importante, ofrecer un criterio cierto
para la configuracion del sistema penal, sin nombrar que tiende por sus
pasos contados a expandir ilimitadamente la intensién y extensiéon de
las puniciones. El subproducto preventivo general de la seguridad no
descansa en que la pena se iguale o proporcione al delito, sino en los
temores o la satisfaccién de los demas —que a menudo se reducen a los
grupos dominantes o el gobierno—, cuyas expectativas escapan natural-
mente a toda posibilidad de estimacién. En consecuencia, la seguridad,
vuelo majestuoso de la burguesia en ascenso, luego petrificado con la
consolidacién del poder burgués, tampoco estid en posicion de limitar
las exigencias de las cambiantes finalidades sociales, como conjeturé
RADBRUCH, porque la misma seguridad, en el fondo, es una cristalizaciéon
de la utilidad, y pronto veremos que finalidad y utilidad no pueden justi-
ficarse a si mismas.

Cierto es que, enfocada en lo penal, la seguridad juridica puede ex-
hibir un rostro liberal, aquel que comprime el poder de los jueces en
la red del principio legalista, el nullum crimen nulla poena sine lege de
Feuerbach. Sin embargo, no puede extraer de si la aptitud de contener
al agente de las disposiciones punitivas, el legislador. Esto aparte, la
experiencia histérica es prédiga en ejemplos de utilizacién de reos
potenciales o reales para sosegar animos intranquilos o promover el
conformismo con la situacién existente, exasperando los castigos en
una espiral que culmina en el terrorismo punitivo, la seguridad de la
tumba?’.

Acabamos de insinuar el problema de justificacion que complica al
pensamiento de la utilidad o conveniencia social, la adecuacién a fin
(Zweckmidissigkeit) de que discurrié brillantemente RADBRUCH. Se com-
prendera que en cualquiera de estas designaciones el concepto refleja,
no una verdadera idea del Derecho, sino un simple fin, la pretensién
subjetiva de que el Derecho y sus instituciones, entre ellas la pena,
cumplan un servicio util para la colectividad, asi como lo entiende
quien se lo propone en algiin momento histérico. Su lema: jsalvar a la
sociedad! dista mucho de constituir una exigencia valida en si misma,
porque todavia queda por determinar qué lo justifica y, sobre todo,
c6mo se ha de llevar a cabo. Con razén observa RADBRUCH que finalidad
o adecuacién a fin, en una palabra, utilidad, estan necesitadas de una

%5 La prevencion general tiene que conducir a una agravacion incesante de la pena,
con lo que llega finalmente a la pena de muerte para todos los delitos, a matar mosquitos
a cafionazos; en suma, a un Cédigo draconiano. Sobre el particular, RIVACOBA Y RIVACOBA,
BETTIOL y, mucho antes, DORADO MONTERO y CARRARA, formularon unas admoniciones que
siguen en pie. Cfr. RIVACOBA Y RIVACOBA, op. cit., pags. 41-42, BETTIOL y Pettoello MAN-
TOVANI, Diritto penale. Parte generale, dodicesima edizione riveduta e integrata, Cedam,
Padova, 1986, pag. 826, DORADO MONTERO, El Derecho protector de los criminales, 2 vols.,
Analecta, Pamplona, 1999, t. II, pag. 40, y CARRARA, op. cit., pag. 409.
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definicién mas exacta, y que «pueden encontrar su dltimo fundamento
unicamente alli donde, en definitiva, toda posicién de fines ha de bus-
car su legitimacion, a saber, en los valores absolutos» 2.

Sin embargo, convertir un fin preciso, la utilidad de la pena, en una
idea de fin, en aquello que la pena debe ser, depende del sistema axio-
l6gico que entre en cada caso en consideracion. Estos sistemas pueden
ser absolutos y relativos. Conocida es su traduccién filoséfico-juridica,
supraindividualista o transpersonalista y, respectivamente, individua-
lista, asi como notas son las ideologias politicas que les corresponden,
autoritaria en el primer caso, liberal en el segundo?’. Ahora, la utilidad
ha sido perseguida a titulo de fin de la pena y presentada como su sen-
tido con arreglo a determinadas concepciones filoséfico-politicas, asi
por el liberalismo de izquierdas como por el autoritarismo punitivo.
Uno y otro tienen en comun la prevencién especial, positiva o negativa
en el caso del liberalismo, decididamente negativa tratandose del au-
toritarismo. Esta pareja de doctrinas, maguer su evidente disparidad,
quiso fragmentar al hombre en tipos humanos concretos, aunque sin
llegar jamés a una auténtica individualizacién, porque ésta responde
a otra idea del Derecho y, por lo demas, hubiera arruinado los planes
que aguardaban bajo el enarbolado pabellén de la utilidad social. De
hecho, el paso que condujo naturalmente desde la politica criminal
de la Escuela positiva, pasando por la Joven escuela alemana, hasta la
brutal realidad punitiva del nacionalsocialismo y el no menos crudo
Derecho penal «social» del comunismo soviético, se dio a la siga de la
prevencién especial a través de la mejora o la inocuizacién del delin-
cuente. Que la correccién sea irrealizable y, en cambio, la eliminacién
pueda ser emprendida eficazmente con multiples medios, pero también
la grosera utilizaciéon del condenado en pos de designios que él mismo
no se ha trazado?®, son antecedentes que tienen que ceder en importan-
cia ante la principal objecién que suscita el principio utilitario cuando
anuncia su silueta en el terreno de las penas. Es que, coherentemente
aplicada, la prevencion especial torna inttil cualquier Cédigo punitivo.
Como ninguna de las infinitas posibilidades de agresién que cabe temer
del delincuente peligroso es idéntica a las demas, el sistema penal, el
propio juez punitivo devienen innecesarios, incluso perjudiciales. La
prevencién especial de los delitos se entiende mejor con la actividad

26 El problema de la idea del Derecho, cit., pag. 63.

27 Véanse MAYER, Filosofia del Derecho, cit., pags. 156-168, y RADBRUCH, Introduccion a
la Filosofia del Derecho, cit., pags. 36 y 37.

28 Las doctrinas de la prevencién especial, cuyos mejores exponentes columbraron,
«no un Derecho penal mejor, sino algo mejor que el Derecho penal, a saber, un tratamien-
to racional del delincuente en el sentido de su educacién y la defensa social» (RADBRUCH,
La idea educativa en el Derecho penal, cit., pag. 69), son, empero, «las mas iliberales y an-
tigarantistas que hayan sido concebidas histéricamente, y justifican modelos de Derecho
penal maximo y tendencialmente ilimitado». FERRAJOLL, op. cit., pag. 258.
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de la policia, la liquidacién administrativa del problema juridico de la
criminalidad®.

3. Humanidad y retribucion

El resultado alcanzado hasta el momento no es propicio para dejar en
el animo una impresion satisfactoria. Justicia, seguridad juridica y utili-
dad pueden tal vez congeniarse con finalidades retributivas, preventivo
generales y preventivo especiales, pero, en desquite, esta triada de sen-
tidos de la pena ha revelado su ineptitud para edificar un sistema penal
que guarde correlacién con los delitos. Por si fuera poco, varios de estos
sentidos no pasan de meros fines penales y, en todo caso, presentan el
ostensible inconveniente de rebajar la condicién del reo, de sujeto pasivo
a mero objeto del ius puniendi. Lejos de risueno, el panorama que se des-
pliega a nuestra vista es desalentador.

Resta por traer en causa otra idea del Derecho. Que la discusién
filoséfico-juridica de nuestro tiempo la mantenga en sordina, no irroga
una mengua en su radical importancia, celebrada por los prohombres de
la Tlustracién y sus epigonos penalistas de la Republica de Weimar, y hoy
presente en multiples Constituciones y el Derecho internacional sobre los
derechos fundamentales. Es la idea de la humanidad, de la que apremia
trazar el concepto.

«La humanidad consiste en romper mentalmente todas las vinculacio-
nes de los hombres a sociedades histéricamente dadas, para no admitir
mas que la pertenencia a la sociedad humana o, como también suele
decirse, no atribuir ningiin valor a las condicionalidades en que consiste
la existencia de todo ser social, y reconocer el méaximo valor a la dignidad
de la persona en cuanto tal. La humanidad proclama y exige el hombre
en si»30,

Si la dignidad, en cuanto valor absoluto, designa la constitucién del
hombre como un ser librevolente y un fin en si mismo, parece que el tini-
co sentido de la pena que pudiera serle congruente es la retribucién del
delito. En la desvaloracién publica, reflejada y concretada en la pena, de
los actos de mas grave trascendencia social, se respeta al autor de tales
actos como un fin en si, no se lo trata como un medio para fines que lo
superan o trascienden. En este aspecto, la antigua objecién de KANT, que
la pena no debe servir simplemente para fomentar algtin bien, sea del de-

2 «La caracteristica del poder punitivo dentro de esta corriente es su reduccién a
coaccién directa administrativa: no hay diferencia entre ésta y pena, pues ambas buscan
neutralizar un peligro actual». Opinamos que el comentario de ZAFFARONI, pensado para la
prevencion especial negativa, es también aplicable a la variante positiva. Derecho penal.
Parte general. Ediar, Buenos Aires, 2.% ed., 2002, pag. 64.

30 MAYER, Filosofia del Derecho, cit., pags. 192-193.
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lincuente mismo o para la sociedad civil, «<porque el hombre nunca pue-
de ser manejado como un medio para los propésitos de otro ni confundi-
do entre los objetos del derecho real»3!, conserva plena validez. Ninguna
teoria preventiva ha conseguido ni lograra superar con éxito este reparo,
al que CATTANEO considera una contribucién esencial e irrenunciable del
fil6sofo aleméan al problema penal?3?.

No sélo eso. En su faz positiva, la retribucién aporta ganancias enor-
mes para la construccion de la teoria del delito. BELING y, en su estela,
BETTIOL y Rivacoba, dedujeron de la idea retributiva el triple corolario
de que el delito requiere un acto antijuridico y culpable, ya que sélo se
puede retribuir lo que un sujeto hace o cémo lo hizo, no lo que él es, la
desvaloracién respectiva supone la contradiccién del acto con el Derecho
y, por ultimo, el juicio de desvalor careceria de sentido si el acto, pese
a su antijuridicidad, no fuese ademas culpable. Podemos incluso estar
dispuestos a admitir que sélo la retribucién posibilita cierta proporcién
entre delito y pena, aunque no la relacién firme que vislumbré BELING,
como también que la pena retributiva franquea una reafirmacién simbo-
lica de los objetos valorados por las normas juridicas y hollados por el
delincuente®.

Sin embargo, continta clavada en el costado de la idea de la huma-
nidad la duda de si es licito aspirar a la desvaloracién de los delitos y
al restablecimiento ideal de las normas infringidas, haciendo al delin-
cuente el hegeliano honor de sufrir una pena cuya tnica coordenada
es el acto que él ejecuté o, con menor deferencia, enrostrandole que
su «dolor sirve para la salvaguardia cognitiva de la vigencia de la
norman 34, Este dltimo aristocratico ademan traiciona el pliegue inhu-
mano y contracultural del pensamiento retributivo. En efecto, no puede

31 KaNT, La metafisica de las costumbres, estudio preliminar de Adela CORTINA ORTS,
traduccién y notas de Adela CORTINA ORTS y Jests CONILL SANCHO, Tecnos, Madrid, 1989,
pag. 166.

32 Op. cit., cfr. pag. 115.

3 Cfr. BELING, Die Vergeltungsidee und ihre Bedeutung fiir das Strafrecht, Scientia
Verlag, Aalen, 1978 (reimpresién de la edicién de Leipzig, 1908), pags. 52-62, BETTIOL y
Pettoello MANTOVANI, op. cit., pags. 808-813, y RIVACOBA Y RIVACOBA, op. cit., pags. 73-76.

Muy interesante es la relacién entre pena y venganza, pero una venganza entendida
como reciprocidad, que traza tltimamente GIL GIL, Sobre la satisfaccion de la victima
como fin de la pena, en InDret, n.° 4, 2016, (http://www.indret.com/pdf/1254.pdf), pags. 27-
31, trabajo que culmina, empero, en conclusiones preventivas tradicionales, por tanto,
desfavorables a la reparaciéon como sentido de la pena. Acerca de la venganza en el sen-
tido de Durkheim y la proporcién de la pena al delito nos explayamos en nuestro traba-
jo La idea de proporcion y sus implicaciones en la dogmdtica penal, en Politica criminal,
vol. 12, n.° 24 (diciembre 2017), doc. 1, pp. 1228-1263 [http://www.politicacriminal.cl/
Vol_12/n_24/Vol12N24D1.pdf], especialmente pags. 1255.

34 «Este es el fin de la pena, como la contradiccién de la negacién de la vigencia de
la norma por parte del delincuente es su significado». JAKOBS, La pena estatal: significado
y finalidad, traduccién de Manuel CaNcio MELIA y Bernardo FEoo SANCHEZ, Aranzadi,
Navarra, 2006, pag. 141.
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ser afin con las valoraciones comunitarias el prurito de asegurarlas a
golpes, segtin una visién retrospectiva que momifica en vez de vivificar
el pasado, asi como tampoco se puede filosofar a martillazos, y, en otro
sentido, la conciliacién de humanidad y retribucién segtin la humani-
sima consigna de «retribuir cuanto sea preciso y hacer sufrir sélo lo
minimo indispensable»3®, pasa por alto que, aun asi, la pena retributiva
sigue diciendo al hombre que la sufre que su padecimiento, en el que
se considerd aquello que él hizo, pero no sus consecuencias, es un com-
pleto sinsentido?®.

Hemos topado con un callejon sin salida. La idea de la humanidad,
incompatible con la prevencién penal, mejor avenida con la retribu-
cién, parece reclamar algo mejor que la pena retributiva, pero sin hacer
renuncia —en una peligrosisima «despedida de KANT y HEGEL»3— al
Unico aspecto en que ésta supera con largueza a todas las demas finali-
dades de la pena.

4. Lareparacion vy el sentido de la pena

Aqui el penalista no tiene mas remedio que acudir al filé6sofo. Bueno
seria que alguna vez se dirija a los representantes del romanticismo en
filosofia, tan denostados por el pensamiento juridico. Un enigmético
aforismo de Friedrich SCHLEGEL, cuya estampa descuella en el panorama
intelectual de las postrimerias del Siglo de las Luces, reza asi: «Es propio
de la humanidad el que tenga que elevarse por encima de la humanidad» 3.
En verdad, la pena retributiva es humana, pero demasiado humana, pro-
pia de una humanidad reconcentrada, egoista e infértil. Va de suyo que
la superacién de la humanidad no puede consistir en un «seréis como los
Dioses», precisamente porque no lo somos. Sin embargo, cuando el hom-
bre adquiere conciencia de la conexién que existe entre todas las cosas,
incluso las que parecen mas lejanas unas de otras, intuird también que el

35 RIVACOBA Y RIVACOBA, op. cit., pag. 83 (el original, en cursivas). Yo mismo, que adheri
durante muchos afios a la finalidad retributiva de la pena, terminé convenciéndome de
que la orientaciéon humanizadora del pasaje citado es sencillamente de imposible realiza-
cién al hilo de tal finalidad.

3¢ El pensamiento retributivo ciertamente que toma en cuenta, y en primerisimo lu-
gar, el efecto antijuridico de la accién punible, en la medida que quepa atribuirlo subje-
tivamente al hechor. Sin embargo, no le inquieta que la pena pudiese reobrar sobre tal
efecto, como no sea en una direccién en verdad ajena a éste, la reafirmacién especulativa
del bien juridico ofendido o, en su versién peor, de la norma infringida. Esto es lo que que-
remos decir con la desconsideracion retributiva de las consecuencias del delito.

37 KLUG, Despedida de Kant y Hegel. (Una critica filoséfica basica), en su libro Proble-
mas de la Filosofia y de la pragmadtica del Derecho, traduccion de Jorge M. SENA, Fontana-
mara, México, 2002, pags. 31-36.

30 dialeto dos fragmentos, traducao, apresentacdo e notas de Marcio Suzuki, Ilumi-
nuras, Sdo Paulo, 1997, pag. 147.
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Unico sentido constitutivamente humano de la pena, en tanto ésta haya
de ser necesaria en las sociedades humanas, coincide con la reparacion
del dano producido por el delito.

«La pena podria perder algo de ilegitimidad como sancién reparadora
si se la redujese a una coaccién que obligase a la reparacién»3°. Merece la
pena retener esta idea para el efecto de no incurrir en graves confusiones,
que aniquilan de entrada las virtualidades de la reparacién en el Derecho
penal. Sus timidas muestras actuales, como alternativa a penas y medidas,
causa de atenuacion de la responsabilidad criminal, reconocimiento del
papel procesal de las victimas, etc., equivocan medio a medio el concepto.
La reparacién no persigue compensar un dafio a la vigencia de las normas,
tarea para la que son igualmente ineptos el Derecho civil y el Derecho
penal*. Tampoco es su objetivo indemnizar perjuicios, cuestién que, en
cambio, pertenece al Derecho privado*. No tiene que ver con designio

39 ZAFFARONI, op. et ed. cits., pag. 47. La reparaciéon como pena ha sido defendida en
Alemania por SESSAR y SCHILD, cuyas doctrinas al respecto resume ALASTUEY DOBON, La
reparacion de la victima en el marco de las sanciones penales, prologo de José CEREZO MIR,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, cfr. pags. 105-109, criticandolas con el equivocado argu-
mento de que asi se difuminaria el deslinde entre Derecho penal y Derecho civil, pena e
indemnizacion de dafios y perjuicios. Véase, infra, nota 40.

40 Solo la teatralizacion idealista decimonoénica se juzga autorizada para sostener
que la pena es capaz de anular el delito y restablecer el Derecho o, como sostienen sus
secuaces actuales, mantener la vigencia de las normas. De la primera, HEGEL, Filosofia
del Derecho, introduccién de Carlos MARX, traduccién de Angélica MENDOZA DE MONTE-
RO, Editorial Claridad, Buenos Aires, 1955, cfr. pag. 106; de los segundos, JAKOBS, Bases
para una teoria funcional del Derecho penal, Palestra Editores, Lima, 2000, cfr. pags. 24-35.
Contrariamente a esta vana palabreria, la pena, a lo menos la pena como la entendemos
desde finales de la Edad Media, es una patente demostracién de que una norma fue viola-
da, con lo cual hace un flaco servicio a su majestad.

41 Una persistente, pero infundada objecién a la reparacién como sentido de la
pena, aduce que borraria la frontera de Derecho penal y Derecho civil, confundiendo
la pena con una indemnizacién de dafios y perjuicios a la que de todos modos tiene
derecho el perjudicado. Asi, por ejemplo, HIRSCH, La posicién del ofendido en el Derecho
penal y en el Derecho procesal penal, con especial referencia a la reparacion, traduccion de
Roberto SANCHEZ OcANA, en Cuadernos de Politica Criminal, de Madrid, 1980, niimero
42, cfr. pags. (561-575) 565, 566 y 569, y ALASTUEY DOBON, op. cit., cfr. pags. 23, 24, 111,
137, 221 y otras. Ahora bien, pena e indemnizacién comparten nada mas que el hecho
de pertenecer a un subgénero de sanciones en que el contenido u obligacién impuesta
al sancionado no coincide con la conducta prescrita por la norma infringida u obliga-
cién condicionante. Sin embargo, mientras la indemnizacién del dafio persigue lograr
un acatamiento por equivalencia con el deber original quebrantado, lo que supone na-
turalmente efectuar un calculo econémico de los dafios y perjuicios, este no es el caso
de la pena reparadora. Es maés, la pena tradicional tiene algo de la indemnizacion del
darfio, en la medida que su graduacion se basa en juicios métricos de valor, que traducen
cuantitativamente en tiempo o dinero la gravedad de lo injusto culpable. En cambio, la
pena entendida como coercién reparadora supone una transformacién cualitativa de las
valoraciones, para lo cual no sirven ciertamente los juicios métricos de valor. Reducirlas
no a un tanto, sino convertirlas en otro, demanda un juicio de semejanza cualitativa; no
un concepto axiolégico numérico, sino un concepto analogo de relacién; una transfor-
macién variable en vez de otra monétona.
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preventivo alguno, porque responde a una idea tan absoluta como la retri-
bucién, de lo que se sigue, entre otras cosas, que no hay por qué esperar en
el penado una actitud de remordimiento, que se reconcilie con la victima,
tanto menos exigir que haya mantenido hasta la fechoria una conducta
penalmente intachable*?. Tampoco elucubraciones de prevencién general
debieran impedir que la reparacién tome siempre la primera palabra. Es
practicable en cualesquiera infracciones, incluso los delitos que no han
tenido una victima directa, en lo que conviene recordar que los sistemas
medioevales de composiciones, de indiscutible caracter penal, se extendian
a practicamente todos los maleficios, comenzando por el homicidio*. Por
ultimo, la pena reparadora es pena, por tanto, una pérdida o limitacién de
bienes juridicos que se impone en contra de la voluntad del condenado. No
tiene por qué implicar la eutanasia del Derecho penal ni la disolucién de la
pena como sancién publica de supina gravedad*.

Demostracion reciente de que no son lo mismo indemnizacién y reparacién, la mi-
nistran las condenas pronunciadas contra diversos Estados del continente por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El concepto de reparaciéon que manejan esos fa-
llos, relativamente al articulo 63 de la Convencién americana de 1969 (que, por lo demas,
distingue con toda claridad reparacién de indemnizacion), revela a pedir de boca la dife-
rencia cualitativa entre los dos conceptos, que responden a dos especies distintas dentro
del género de las sanciones juridicas. No es verdad, pues, que la pena reparadora fagocite
el Derecho penal en el Derecho civil.

Acerca de la individualidad de la indemnizacién de perjuicios en el sistema de sancio-
nes en general, véase GARCIA MAYNEZ, Introduccion al estudio del Derecho, Porraa, México,
48.*ed., 1996, pags. 298-302. En contra de su identificacién con la pena se pronunciaron Ca-
RRARA, op. cit., cfr. pag. 329-331, y, todavia mas enfaticamente, BINDING, Die Normen und ihre
Ubertretung. Eine Untersuchung iiber die rechtsmdssige Handlung und die Arten des Delikts,
4 vols., Verlag von Wilhelm Engelmann, Leipzig, t, I, 1872, pags. 166-172. De la naturaleza
juridica de la reparacién y su diferencia respecto de la indemnizacién trata extensamente
GALAIN PALERMO, La reparacion del davio a la victima del delito, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, pags. 90, 126. Sobre el articulo 63 de la Convencion de 1969, véase CORREA, en STEI-
NER y Uribe (editores), Convencion americana sobre derechos humanos. Comentario, Konrad
Adenauer Stiftung, Bogota, 2014, pags. 817-888 (en pag. 838 explica que la «justa indemni-
zacion», de que habla el articulo 63, es compensatoria, no sancionadora). Acerca de la juris-
prudencia de la Corte interamericana en materias penales y reparaciéon, Ambos, MALARINO y
STEINER (editores), Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y Derecho
penal, 3 vols., Konrad Adenauer Stiftung, Bogota, t. ITI, 2013, pdssim.

42 Esta completamente fuera de lugar en una sala de justicia someter al delincuente a
un «ritual de disculpas», como si la pena fuese una forma de «expiacién». Asi, sin embar-
go, lo plantea la teoria comunicativa de DUFF, Sobre el castigo. Por una justicia penal que
hable el lenguaje de la comunidad, traduccién de Horacio PoNs, revisada por Laura RoTH,
Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires, 2015, cfr. pag. 58.

4 Pero excluidos los hechos de traicion al rey y, después, ciertos delitos religiosos, lo
primero en obsequio al absolutismo politico, lo segundo en aras del poder terrenal de la
Iglesia. Cfr. SBRIcCcOLI, Crimen laesa maiestatis. Il problema del reato politico alle soglie
della scienza politica moderna, Giuffre, Milano, 1974, pags. 187, 201 y 204.

4 En este sentido, la pena reparadora es pena «merecida». Descansa en las ideas de
humanidad y justicia al mismo tiempo, pero no tiene que ver con la llamada «justicia
restauradora». En esto nos hallamos de acuerdo con ROBINSON, Principios distributivos del
Derecho penal. A quién debe sancionarse y en qué medida, traduccién e introduccién de
Manuel Cancio MELIA e friigo OrTIz DE URBINA, Marcial Pons, Madrid, 2012, cfr. pag. 241.
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Mirada positivamente, este sentido de la pena perfecciona y con-
creta los postulados de la humanidad, la dinamiza, desarrolla y supera
con la apreciacién de las circunstancias reales del semejante y las con-
diciones efectivas del sistema penal. En esto, semeja el transito que va
desde la dicotomia Derecho penal liberal y autoritario, a la antitesis
Derecho penal humano e inhumano que preconiza tltimamente ZAFFA-
RONI®. Elevandose por encima de la humanidad, nuestro ideal juridico
solicita que se imprima a las penas el sentido auténticamente racional
y arménico con la indole pensante de los seres humanos, que no es otro
sino remediar el davio causado por el delito o las consecuencias nocivas
directamente ligadas a él, sea mediante una recomposicion directa, sea
subsandndolo mediante una prestacion substitutiva o conductas sim-
bélicas. La recomposicion directa del estado anterior es factible en
todos los delitos cuyo resultado no consiste en la destruccién del bien
protegido, sino en un dafio parcial o el menoscabo de su disponibilidad
o ejercicio por el titular, por ejemplo, realizando el falsario de moneda
actos que coadyuven a la fe publica, incluyendo trabajos para el ente
emisor, o cometiéndose al reo de cohecho la tarea de colaborar en
politicas y practicas de prevencion de este delito en los cuerpos admi-
nistrativos. Las prestaciones substitutivas y las acciones simbdlicas son
procedentes en las infracciones de lesién absoluta, como el homicidio
o la violacién. Si el sujeto maté a un nifio o a un anciano, ¢por qué no
imponerle como pena la prestacién substitutiva consistente en criar a
un infante huérfano o asistir a un viejo menesteroso?#® Y de no ser po-
sible la substitucién, como en algunos delitos sexuales, estan a la mano
diversas conductas simbdlicas, esto es, representativas de la idea y del
concepto encerrados en el bien de que se trate, tanto en la forma de
acciones como omisiones, v. gr., promover figurativamente el estatuto
juridico de mujeres, nifios, homosexuales, etc., o abstenerse por un
tiempo de la relacién con ciertos grupos de personas*’. En resumen,

% La nueva antitesis «importaria pasar de lo relativamente estatico a lo eminente-
mente dindmico, de la realidad a su superacién, de lo deducido de modelos ideales a lo
inducido de la racionalizacién de experiencias criminales, de lo opinable a lo impuesto
por la Constitucion, de la pretension perfeccionista a la realizaciéon de lo mis humano
(o de lo menos inhumano) posible, y de una dinamica ideolégica y casi siempre idealista
a una confrontacién de fuerzas necesariamente realista». ¢Derecho penal humano o in-
humano?, en la Revista de Derecho penal y Criminologia, de Buenos Aires, La Ley, afio IV,
nimero 8 (Edicién de Aniversario), septiembre de 2014, pag. (3-15) 15.

4 No se vea en ello una utilizacién del nifio o del viejo como instrumentos, precisa-
mente porque éstos han de necesitar y requerir la asistencia. Es para el reo que la asisten-
cia funciona como pena. Ahora bien, la duracién de ésta dependera de la edad del nifio,
porque durara hasta que alcance la madurez civil, y de las condiciones del anciano.

47 En esto es oportuno advertir dos cosas. Primero, la conducta simbélica —por ejem-
plo, el deber de acomparfiar al ministerio publico en juicios por delitos analogos al co-
metido por el condenado— en modo alguno debe confundirse con la pena infamante de
antafio. La penalidad infamante consisti6 en el escarnio publico del condenado (mediante
atavios humillantes, sefias u objetos que recuerden la fechoria, inmersién en charcos o
rios, decalvacion, berlina, etc.), antes que en actos que él debia realizar. Segundo, la ap-
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analogia cualitativa de pena y delito, pues «la justificacién intrinseca de
la pena radica, precisamente, en su funcién reparadora y reintegradora
del derecho lesionado», como «una actividad en sentido contrario a la
del mismo autor del delito, la cual anule o reduzca los efectos de este
ultimo, en la medida de lo posible»“®.

Semejante orientacion ofrece a los sistemas penales una mirfada de
posibilidades, ninguna de las cuales podria macularse con una ofensa a
la humanidad, porque en esta idea tienen que hallar justificacién todas
las penas reparadoras, del mismo modo que en el dafio de cada delito
ellas encontraran su naturaleza y medida. La tarea planteada al Dere-
cho penal del porvenir, reconstruirse de cabo a rabo segtin esta idea y
aquel sentido, es considerable, pero también estimulante y un alivio
para la mala conciencia del penalista. Aunque el desarrollo de las exi-
gencias sisteméticas que se desprenden de la reparacién requeriria un
tratamiento monografico, consignemos de momento las siguientes: 1.°)
en el capitulo de la ley como tinica fuente inmediata del Derecho penal:
interdiccién absoluta de las leyes penales en blanco y, en general, las
disposiciones legiferantes de la Administracién*’; extensién del prin-
cipio de personalidad pasiva para delitos cometidos contra nacionales
en el extranjero, con una restriccién equivalente para el principio real
en la defensa de bienes juridicos de la sociedad indiscriminadamente
considerada y del Estado; subordinacién del Derecho penal por repre-
sentacién y la justicia penal substitutoria al requerimiento formal del
ofendido por el delito; fijacién del tiempo de perpetracion de éste en el
dia de su consumacion o de los actos ejecutivos que produjeron alguna
lesién en el bien juridico?; 2.°) en la teoria del delito: reconfiguracién
del concepto de sujeto pasivo, de modo que comprenda a los animales
vertebrados en casos de maltrato o muerte®!, reduzca los delitos vagos

titud restauradora de los simbolos es bien conocida en el arte merced al desarrollo del
simbolismo en la pintura, la escultura, la poesia y el teatro, con su afan, no de describir
la realidad, sino expresar un ideal a través de las afinidades secretas que existen entre el
mundo sensible y el espiritual. Tenemos presente el Efecto nocturno, de Paul VERLAINE,
poema que asocia en su horror sin sentido el desolador panorama de un cielo incoloro
y desgarrado, unos matorrales espinosos y acebos de espanto, con las delgadas siluetas
pendientes de algunos ahorcados.

4 DEL VECCHIO, op. cit., pags. 222, 224 y 225, a lo que afiade, significativamente:
«Cierto es que algo de dolor resulta inseparable del cumplimiento de semejante obliga-
cién, en especial, cuando sea objeto de coaccién». Es exactamente lo que propugnamos
en el texto.

49 Porque sobre el deber juridico de reparar no puede disponer una voluntad particu-
lar, sea la del gobierno o la de la victima, sino la voluntad colectiva del pueblo.

0" Pues antes no habra dafio alguno que reparar.

51 El animal objeto del maltrato tiene una pretensién de ser restaurado, como ex-
plicaron los krausistas del siglo xix. En cambio, es absurda la penitencia divina, que
los humanos emulamos neciamente con nuestra justicia animal, impuesta al navegan-
te que asaete6 al albatros en la siniestra Balada del viejo marinero, de Samuel TAYLOR
COLERIDGE.
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o de paciente indeterminado (salvando nada mas que aquellos en que
sea dable identificar a un conjunto preciso de personas) y convierta los
delitos «terrorista», «social» y «anarquista» en infracciones comunes
susceptibles de reparacién o en delitos politicos; tipificacion explicita,
en la Parte especial, de la comisiéon por omisién lesiva de bienes indi-
viduales o estatales; eliminacién del resultado de peligro, real o pre-
sunto>?; imputacién objetiva del resultado de lesién directa o inmedia-
tamente ligado al 4mbito de proteccién de la norma; redaccién de los
tipos segin acciones transitivas, de modo que no falten jamas el objeto
material o el sujeto pasivo; primacia de la antijuridicidad en la estruc-
tura del delito, concebida objetivamente y cifrada en la reprobacién del
resultado producido, no en el «desvalor de la accién»>3; reconocimiento
del consentimiento del interesado con efecto desincriminante en todo
hecho contra bienes de titularidad individual; supresiéon de los privi-
legios o requisitos presuntos en cualesquiera causas de justificacién;
mantenimiento de la culpabilidad normativa y la inculpabilidad por no
exigibilidad de otra conducta; liquidacién de reincidencia, habitualidad
y reiteracién, como también del efecto penal de la irreprochable con-
ducta anterior y la colaboraciéon sucesiva del reo con la Administracién
de Justicia; deslinde objetivo de los actos preparatorios impunes y la
tentativa, con punibilidad inicamente de la tentativa que haya irrogado
algtn dafio (tentativa acabada nociva) e impunidad absoluta de la ten-
tativa inidénea; punicién del agente provocador y de la coparticipacion
simulada en general, si ha perjudicado de algtin modo el bien juridico;
reformulacién del concurso de delitos ajustando la pena global al con-
junto del dafio causado, y 3.°) en la teoria de la pena: ajuste cualitativo
y cuantitativo del sistema de penas a la gravedad intrinseca del daiio
producido por cada grupo de delitos; prescindencia de las penas y me-
didas cautelares de encierro, interdiccién y todas cuyo objeto juridico
no consista en una forma de reparacién del mal del delito; jubilacién de
las penas substitutivas y los substitutivos penales; amplio catdlogo de
penalidades reparadoras, incluyendo las que imponen deberes familia-
res, de cuidado de individuos o intereses patrimoniales ajenos, trabajos
y servicios personales a favor de otros, etc.; conmensuracién cualitativa
y cuantitativa de la penalidad segtn las peculiaridades del dafio por res-
taurar material o simbélicamente; procedencia de la amnistia sélo en
delitos politicos>*; prescripcion de todos los delitos y penas, sin causas
de interrupcion, pero sujeta a suspension por actos procesales contra el
inculpado o ciertos impedimentos juridicos circunstanciales a la perse-

52 El peligro puede ser dejado en su sede natural, el Derecho de policia, castigandolo
con sanciones administrativas, no penales.

33 La concepcién objetiva de la antijuridicidad es la tinica compatible con el sentido
reparador, asimismo objetivo, de la punicién. El desvalor de la accién, que tampoco puede
ser medido, no podria ser reparado jamas.

5 Ya que el Estado, como bien lo vio KANT, no puede disponer de los bienes de los
individuos.
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cucién, y compatibilidad de la pena reparadora con la indemnizacién
civil de perjuicios.

En lo demas, la reparacion es perfectamente conciliable con los
principios y reglas del Derecho penal moderno, comenzando por los
de legalidad, ofensividad, personalidad e igualdad, aunque su salva-
guarda demanda operaciones muy cuidadosas en la técnica legislativa.
Por lo pronto, la ofensa, entendida como desvalor del resultado, debe
permanecer encorsetada por la presion de la tipicidad, de forma que no
se extienda a resultados no comprendidos por el ambito de proteccién
de la norma subyacente a la figura legal. Este requerimiento repercute
en el abanico de penas reparadoras, donde yacen los mayores peligros
para la legalidad punitiva. Ha de ser dilatado, pero también abstracto,
porque sélo pagando el precio de cierta estereotipia puede la ley evitar
el terrible enemigo del arbitrio judicial, como sucederia si se comete al
juez el hallazgo del género de reparacién condigno al dafio. Asimismo,
las concepciones actuales del fundamento de la participacién no veran
inconveniente en que reparen también instigadores y cémplices, si es
verdad que éstos intervienen con un ataque accesorio al bien juridico. En
seguida, no existe deber de reparacion si los agentes tampoco obraron
culpablemente, asi como la personalidad de la responsabilidad penal
presupone que esa obligacion sea mas intensa tratandose de dolo que de
culpa (dicho sea de pasada, la experiencia de los acuerdos de reparacién
que admiten algunas legislaciones procesal penales es ilustrativa de que
en los delitos culposos incluso los ofendidos directos se contentan a ve-
ces con menos, como una disculpa). Por dltimo, la igualdad ante las pe-
nas reparadoras requerira clausulas salvadoras semejantes a las actuales
sobre la multa, para que el sujeto repare en otra forma que la usual o, en
el improbable supuesto de imposibilidad absoluta, se lo libere incluso de
toda pena.

Estimulos y alivio para el criminalista, deciamos lineas atras. Pero
eso no es todo. Constituye una cruel paradoja que, estando a cargo de
un arte de frutos conocidamente abyectos, persistamos todavia en la
conviccién de que no existe otra forma de cultivarlo aparte de reducir o
disimular su vileza. Viene espontdnea a las mientes la figura literaria a
que la mitad bondadosa del Visconte dimezzato, en la inolvidable novela
de Italo Calvino, ordenaba construir maquinas «nacidas de la bondad, no
de la sed de sevicias». Pues bien, al carpintero parecia imposible «hacer
funcionar de manera practica y precisa otros artefactos que los de pati-
bulo y tormento», los mismos cuya manufactura pretendia el sanguinario
Gramo, la otra mitad del vizconde.

Toca a la humanidad empefiarse hoy y mafana por que las imagenes
paraddjicas aparezcan bajo nueva luz, asi sea en el pequerio y hasta aho-
ra sombrio ruedo del Derecho penal.
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