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RESUMEN

La legitimidad de la pena, estudiada a través de las teorias legitimadoras de la pena,
también conocidas como teorias de la funcion o fines de la pena, presenta el
problema consistente en que, dichas teorias se sustentan desde el “deber ser” de la
pena, omitiendo tener en cuenta el “ser” de la misma, 10 que genera que estas teorias

no tengan consistencia logica en su legitimidad.

Razén por la que, la presente investigacion tuvo como objetivo principal determinar
el “deber ser” a través de la estructura 16gica del “ser” de la legitimidad de la pena,
el cual consiste en establecer su legitimidad como consecuencia epistémica de la

Teoria de lo Justo.

Siendo la Teoria de lo Justo, una teoria de la justicia que formulamos y proponemos
como aporte a la filosofia del derecho penal, en donde se desarrolla axiomas
claramente diferenciables entre el concepto de la justicia y de lo justo, con la
finalidad de generar como consecuencia epistémica en la legitimidad del deber ser

de la pena, una idea de la pena humanista y racional.

La presente investigacion se desarroll6 bajo los lineamientos metodoldgicos de una
investigacion béasica con enfoque cualitativo, exploratoria, empleando el método

documental - bibliografico en el ambito filosofico — juridico.

Arribando como principal conclusion que, la Teoria de lo Justo genera una
consecuencia epistémica en la legitimidad de la pena, debido a que, la pena se

legitima en funcion de lo que se comprende por justicia.

PALABRAS CLAVE: Teoria de lo Justo, legitimidad de la Pena, consecuencia

epistemologica.



ABSTRACT

The legitimacy of the penalty, studied through the legitimizing theories of the
penalty, also known as theories of the function or purposes of the penalty, presents
the problem that these theories are based on the "duty to be" of the penalty, omitting
to take into account the "being" of it, which generates that these theories do not

have logical consistency in their legitimacy.

Reason why, the main objective of the present investigation was to determine the
"should be" through the logical structure of the "being" of the legitimacy of the
Penalty, which consists in establishing its legitimacy as an epistemic consequence
of the Theory of Just.

Being the Theory of Fairness, a theory of justice that we formulate and propose for
analysis, where clearly differentiable axioms are developed between the concept of
justice and fairness, in order to generate an epistemic consequence on the legitimacy

of the It must be worthwhile, more humane and rational.

This research was developed under the methodological guidelines of a basic,
exploratory research, using the documentary-bibliographic method in the

philosophical-legal field.

Arriving as the main conclusion that, the Theory of Fairness generates an epistemic
consequence in the legitimacy of the penalty, because the penalty is legitimized

based on what is understood by justice.

KEY WORDS: Theory of the Just, legitimacy of the Penalty, epistemological

consequence.
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INTRODUCCION

La legitimidad de la pena, entendida como la razon de ser de la
misma, ha sido postulada desde el siglo XVIII en Alemania por
autores como Kant y Hegel, quienes serian los primeros filésofos en
desarrollar lo que hoy conocemos como las teorias legitimadoras de
la pena. No obstante, con el tiempo aparecieron posturas filoséficas
que cuestionaban tal legitimidad, las mismas que se consolidaron

como las teorias negativas de la legitimidad de la pena.

Entre dichas posturas, encontramos la de Eugenio Raul Zaffaroni,
quien manifiesta a traves de su Teoria Agnostica que la funcion de
la pena es desconocida, planteando una critica aguda sobre las teorias
legitimadoras de la pena, critica que se convierte en el problema

medular sobre el que se erige nuestra investigacion.

La problematica planteada, consiste en que las Teorias legitimadoras
de la Pena, también conocidas como teorias de la funcion o fines de
la pena, se sustentan desde el “deber ser” de la pena, omitiendo tener
en cuenta el “ser” de la misma, lo que resta coherencia a la estructura

I6gica formulada en dichas teorias.

Asi las cosas, tenemos que, la pena es un hecho politico que se
legitima en funcion de lo que se comprende por justicia, razén por la
que advertimos, que la estructura I6gica del ser de la pena consiste
en una consecuencia epistémica, es decir, de conocimiento, entre lo

que se concibe por justicia y pena.

En ese sentido, consideramos que para formular el “deber ser” se
debe seguir la estructura logica del “ser” de la pena”, por lo que es
necesario formular una teoria de la justicia, a la que denominaremos
la Teoria de lo Justo, que genere una consecuencia epistémica en la

legitimidad de la pena.



Debido a ello, con la realizacion de la presente investigacion
tenemos como objetivo determinar el “deber ser” a través de la
estructura logica del “ser” de la legitimidad de la Pena, el cual
consiste en establecer su legitimidad como consecuencia epistémica

de la Teoria de lo Justo.

Esta investigacion tiene como finalidad o propdésito formular la
Teoria de lo Justo, teoria que diferenciara a la justicia de lo justo,
generando axiomas claramente diferenciables entre dichas premisas;
la justicia entendida como un fin de contenido ontoldgico, abstracto
y genérico y lo justo entendido como un medio de contenido
deontoldgico, concreto y especifico que, genera como consecuencia
epistémica en la legitimidad del deber ser de la pena, una idea de la

pena humanista y racional en respuesta a la criminalidad.

Nuestra investigacion, por la finalidad o propdsito, consiste en una
investigacion basica o pura con enfoque cualitativo, pues se trata de
una investigacion de caracter netamente teorico, filosofico y
reflexivo que permite formular y desarrollar teorias juridicas, tales

como la Teoria de lo Justo y las Teorias legitimadoras de la Pena.

El nivel de investigacion es exploratorio, puesto que propone y
formula “La Teoria de lo Justo” y la consecuencia epistémica que
generaen la legitimidad de la Pena, postulando nuevas concepciones
a tratar en el Derecho Penal. Asi mismo es exploratoria en tanto, se
estudia la Teoria de la Justicia, a la cual se le presta poca importancia
pese a la trascendencia que esta implica para el derecho, y la Teoria
de la Pena, la misma que es poco tratada por la doctrina penalista, a
diferencia del estudio que se desarrolla respecto a la Teoria de la Ley

Penal y la Teoria del Delito.

La presente investigacion se ha estructurado en cinco capitulos: el
problema, marco tedrico, marco metodoldgico, presentacion,
interpretacion y argumentacion juridica de los resultados y

conclusiones.
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Asi, en el PRIMER CAPITULO denominado “El Problema” se
desarrollara donde se encuentra la problematica objeto de estudio y
donde se origina, abordando aspectos que nos sitlien en contexto: El
planteamiento del problema, en el cual se describira la problemética
planteada, asi como sus antecedentes y se sustentara su justificacion
e importancia para formular asi la pregunta significativa; y los
objetivos, los mismos que se conduciran en base a la resolucién de

la pregunta significativa.

Seguidamente tenemos el SEGUNDO CAPITULO, denominado
“Marco Teorico” el cual se subdivide en 2 subcapitulos, en donde se
desarrollara las dos variables que surgen del titulo de nuestra
investigacion: “La Teoria de lo Justo en la legitimidad de la Pena:
Una Respuesta a la Criminalidad.” Siendo la primera variable y el
primer sub capitulo: La Teoria de lo Justo, y la segunda: La
legitimidad de la Pena. Asi también el contenido de nuestro marco

tedrico se da en base a las variables derivadas de nuestras hipétesis:

1. La Teoria de lo Justo: La Teoria de lo Justo - Bosquejo
Filosofico, donde se aborda el proceso constructivo para
formular dicha teoria. Asi también se desarrollara los tipos de
justicia, el sentido de la justicia, la justicia en el tiempo, a efectos
de contrastar las diversas teorias de la justicia formuladas en la
historia de la Humanidad y por Gltimo abordamos el ser vs deber
ser de la pena, que conducira a la resolucion de que la pena no
puede garantizar la justicia, pero si lo justo.

2. La legitimidad de la Pena: En este apartado se desarrollard, el
derecho penal como medio de control social, lo justo como limite
del poder punitivo, la pena en el tiempo, la pena como hecho
politico, las teorias negativas y positivas de la legitimidad de la
pena, en donde se analizaran las teorias retributivas, preventivas,

mixtas y funcionalistas de la pena.
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Por altimo, abordaremos por qué la funcion de la pena debe ser
garantizar lo justo, atendiendo a la pena como consecuencia

epistémica de la teoria de lo justo.

En el TERCER CAPITULO, denominado “Marco Metodoldgico”,
se desarrollara tres subcapitulos: EI primero referido a la
Formulacién de Hipdtesis, el segundo a las Variables de Estudio, y
por ultimo al Disefio de la Investigacion, consistente en la
determinacion metodoldgica, asi como las técnicas e instrumentos

de investigacion seleccionados.

En el CUARTO CAPITULO, denominado “Presentacion,
Interpretacion y Argumentacion Juridica de los Resultados”,
presentaremos los resultados arribados de forma sintetizada, los
mismos que previamente hemos argumentado e interpretado en
nuestro marco tedrico, contrastando lo analizado con nuestras
hipdtesis para su comprobacién mediante la sustentacion de las

mismas.

Por Gltimo, tenemos el QUINTO CAPITULO, denominado
“Conclusiones”, en el cual expondremos las conclusiones que se
arribaron en la presente investigacion, haciendo énfasis de que la
Teoria de lo Justo en la legitimidad de la pena; teoria formulada y
propuesta para su andlisis, queda abierta a debate y a futuras

reformulaciones en el curso de su fundamentacion filosofica.
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CAPITULO I

EL PROBLEMA
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.

DESCRIPCION DEL PROBLEMA

La pena siempre ha sido uno de los problemas més grandes de la
filosofia del derecho penal, sobre la que se ha generado una serie de
teorias que pretenden legitimar su existencia, en donde pese a los
esfuerzos elaborados, aln no se arriba a una respuesta exacta, dada

la inconsistencia logica que existe en dichas teorias.

Como bien refiere Zaffaronil, el problema de las Teorias
legitimadoras de la Pena es que desarrollan su contenido desde el
“deber ser”, omitiendo tener en cuenta el “ser” de la pena, es decir,
estas teorias han sido pensadas desde cual debe ser la funcion de la
pena, mas no han definido que es la pena, o que hace que dichas

teorias no tengan consistencia logica a su legitimidad.

Esta observacion se agudiza aun mas, cuando la teoria y la ley nos
hablan de fines preventivos, resocializadores y protectores de la
pena, pero la realidad nos evidencia a la pena como consecuencia
juridica irracional del delito, aceptada por nosotros, sin mediar

critica alguna.

Este problema se origina, en el afan de legitimar la existencia de la
pena, omitiendo reflexionar sobre que es la pena realmente, para
recién ahi, elaborar una teoria que desarrolle cual debe ser la funcién

de la pena.

La problematica de las Teorias de la Pena?, data de un criterio
temporal que surge desde el siglo XVIII hasta la actualidad, que es
desde cuando se viene integrando a la doctrina ius penalista las
denominadas teorias legitimadoras de la pena, con el objetivo de

explicar el significado y las funciones del castigo penal.

1 ZAFFARONI. Eugenio. Estructura Basica del Derecho Penal. Edit. Ediar S.A Buenos Aires- Argentina

2009 p. 4

2PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. La dosimetria del Castigo Penal. Edit. Ideas .Lima-Per( 2018

p. 15
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La problematica de las Teorias de la Pena denota de un criterio
espacial ubicado en Alemania, en el pensamiento de Kant y Hegel,
quienes plantearon las primeras teorias respecto a la legitimidad de
la pena; Kant desde su vision de la pena como imperativo categérico
y Hegel desde una vision dialéctica que, siglos después serviria de
inspiracion en Jakobs para formular la funcién restabilizadora de la

pena.

Es importante el estudio de la problematica planteada, dado que se
trata de uno de los problemas mas grandes que existe en la filosofia
del derecho penal, siendo de suma importancia sentar base sobre que
es la pena y cuél debe ser su funcion, en virtud de arribar con ello,

una base tedrica sélida sobre la que se erija el sistema punitivo.

Respecto al sentido ontoldgico de la pena, compartimos en parte la
posicion de Zaffaroni, al referir que la pena es un hecho politico; no
obstante, sostenemos que este hecho no impera por la sola razéon de
que sea politico, sino que lo que hace que impere en una sociedad,
es la sociedad misma, en la medida de lo que esta comprende por
justicia, dada la relacion tan intrinseca de dicha concepcion sobre la

legitimidad de la pena.

Es asi que, desde nuestra perspectiva, la pena es un hecho politico
que se legitima en funcién de lo que se comprende por justicia. En
ese sentido Alexy?, indica que, si nos basamos en una idea de la
justicia, desde una concepcion compensativa, resulta 16gico que tal
compensacion sea asumida como pena; esto se manifiesta cuando la
sociedad legitima dicha pena, con arreglo a que esta idea de

retribucion es lo que comprende y exige como justo.

Del mismo modo Roxin* afirma que: “La concepcion de la pena

como retribucién compensatoria realmente ya es conocida desde la

3 ALEXY, Robert. Justicia como correccion. Edit. DOOXA-Electrénica 2003 Alicante - Espafia p.161
4 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General Tomo I. Edit. Civitas S.A Madrid - Espafia 1997 p. 82



antigliedad y permanece viva en la conciencia de los profanos con

una cierta naturalidad”.

Ejemplo de ello, tenemos que cuando se acusa a alguien de asesinato,
la sociedad azuza el nombre de la justicia para exigir al estado que
esta persona sea penada, debido a que la justicia comprendida como
castigo o retribucion genera una consecuencia epistémica, es decir,
Se genera una consecuencia de conocimiento, que hace que la pena
sea legitimada, en la idea de que cuando se impone una pena, se esta
haciendo justicia.

Teniendo en cuenta que, esta idea de justicia retributiva, la hemos
aceptado consciente o inconscientemente como sociedad, es que
afirmamos que el “ser” de la legitimidad de la pena se deriva como
consecuencia epistémica de la justicia, es decir, del conocimiento

gue previamente se tenga sobre esta.

En ese sentido, consideramos que para formular el “deber ser” de la
pena, debemos partir por la logica del “ser” de la misma, es decir,
sobre la l6gica de lo que es la pena realmente, esto a su vez, nos
permitira darle coherencia interna a la estructura logica del “deber

ser” de la pena.

El objetivo es determinar ¢l “deber ser” a través de la estructura
logica del “ser” de la Pena, el cual consiste en establecer su
legitimidad como consecuencia epistémica de la Teoria de lo Justo,
con la finalidad de cimentar una base teorica de la pena que nos
permita darle consistencia logica a su legitimidad, sin pretender
desarrollar su dimension aplicada, puesto que nos avocamos

directamente en una investigacion de caracter filosofico juridico.

Por tanto, para cumplir con el objetivo, se formulard una Teoria de
la Justicia, a la que denominaremos la Teoria de lo Justo, mediante
la cual se diferenciara a la justicia de lo justo, generando axiomas

claramente diferenciables entre dichas premisas; la justicia entendida
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como un fin de contenido ontoldgico, abstracto y genérico y lo justo
entendido como un medio de contenido deontolégico, concreto y
especifico; que generara como consecuencia epistémica, una idea de
la pena mas humana y racional que limite el poder punitivo a través

de lo justo.

1.2. ANTECEDENTES

ANTECEDENTES NACIONALES

1. VIVANCO NUNEZ, Pierre Moisés, llevo a cabo en la ciudad de
Lima, una investigacién denominada FUNDAMENTOS PARA
UNA CONCEPCION DE JUSTICIA A PARTIR DE LA
LUCHA ENTRE ESCUELAS JURIDICAS. Tesis para optar el
grado académico de Magister en Derecho con mencion en
Politica Jurisdiccional, Pontificia Universidad Catolica del Peru
Lima — Pert 2017. Conclusion: la concepcion de justicia
planteada por el tesista en la presente investigacion cumple con
dos de las tres propiedades que debe tener una teoria: a)
Consistente y b) Axiomatizable, porque es posible formar
axiomas independientes entre si, las mismas que forman
teoremas o proposiciones nuevas sin contradicciones entre todos

sus elementos.

2. IBANEZ BLANCAS, Franklin Ernesto, llevé a cabo, en la
ciudad de Lima, una investigacion denominada JUSTICIA
DISTRIBUTIVA Y POBREZA GLOBAL: ALCANCES Y
LIMITES DE LA TEORIA DE JOHN RAWLS. Tesis para optar
el grado académico de Magister en Filosofia, Pontificia
Universidad Catolica del Pert Lima — Pert 2009. Conclusion: El
gran desacierto de Rawls es considerar a los pueblos
excesivamente autbnomos, en perjuicio de los pueblos pobres o

la poblacion desposeida que albergan.
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3. RAMIREZ ALVAREZ, Mercedes Gianela, llevé a cabo, en la

ciudad de Lima, una investigacion denominada EL FIN DE LA
PENA EN EL DERECHO PENAL DE ADOLESCENTES
PERUANOS. ESTUDIOS SOBRE LA FUNCION Y FINES DE
LAS "MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS". Tesis para optar el
titulo profesional de Abogado, Pontificia Universidad Catdlica
del Perd. Lima—Peru 2021. Conclusién: El fin de la pena juvenil
es predominantemente preventivo especial positivo en todo

modelo de proteccion integral.

. TORRES JERI, Lourdes, llevo a cabo, en la ciudad de Lima, una
investigacion denominada SOBRE LA CONVENCION
AMERICANA Y LA PENA DE MUERTE: DE LA
NECESIDAD DE DENUNCIAR EL PACTO DE SAN JOSE
PARA AMPLIAR CAUSALES DE PENA CAPITAL Y LAS
CONSECUENCIAS JURIDICAS DE ESTA DECISION. Tesis
para optar el grado de Bachiller en Derecho, Pontificia
Universidad Catolica del Perd. Lima — Perd 2021. Conclusion:
Actualmente, el Peru se encuentra dentro bajo dos sistemas de
proteccion de Derechos Humanos: el Sistema Universal sobre
Derechos Humanos y el Sistema Interamericano sobre Derechos
Humanos.

MEZA ESPINOZA, Luis Alberto, llevo a cabo, en la ciudad de
Lima, una investigacion denominada EL TRABAJO
PENITENCIARIO EN EL PERU: LA APLICACION DEL
TRABAJO COMO ACTIVIDAD OBLIGATORIA EN LA
EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD.
Tesis para optar el titulo de Magister en Derecho Penal, Pontificia
Universidad Catdlica del Perd. Lima — Pert 2017. Conclusion:
El trabajo como una de las actividades esenciales que sustentan
el tratamiento penitenciario, es tomado en cuenta por la amplia
mayoria de paises, diferenciandose entre unosy otros, el caracter

obligatorio o0 no, en su aplicacion.
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ANTECEDENTES INTERNACIONALES

1. MENDEZ HINCAPIE, Gabriel, llevé a cabo en la Ciudad de
Madrid una investigacion denominada EL TERCER PRINCIPIO
DE JUSTICIA. LA ENCRIPTACION DEL PODER Y LA
DESESTABILIZACION DE LA JUSTICIA COMO
EQUIDAD. Tesis para optar el Grado de Doctor, Universidad
Complutense de Madrid, Madrid - Espafia 2004. Conclusion: El
anclaje del Tercer principio en la propuesta de desencriptacion
del poder también aporta una respuesta critica a algunos
planteamientos de Vigilancia liquida y La sociedad de la

transparencia, del sociélogo polaco Zygmunt Bauman.

2. DIAZ GARAY, Paulo Enrique y BADILLA VELIZ, Maria
Javiera, llevaron a cabo en la Ciudad de Santiago, una
investigacion denominada EL CASTIGO COMO FUNCION
SOCIAL COMPLEJA. HACIA UNA CRITICA A LAS
TEORIAS SOBRE LOS FINES DE LA PENA. Tesis para optar
el Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de Chile, Santiago de Chile 2004. Conclusion: Un
sistema penal con un mayor nivel de legitimidad solo puede venir
de la mano con una conceptualizacion el castigo que abarque
todos sus aspectos. Como sefialaba Foucault, tratando al castigo

como una funcién social compleja.

3. CHAVEZ SANCHEZ, José Gerardo, llevé a cabo en la Ciudad
de Meéxico Distrito Federal, una investigacion denominada
APROXIMACION A LASTEORIASDE LAPENAY EL
DERECHO PENAL POSITIVO MEXICANO. Tesis para
obtener el grado de Especialista en Derecho Penal, Universidad
Nacional Autonoma de México, Ciudad de México 2003.
Conclusién: En el establecimiento de la pena, no todo es juridico,

sino que prevalece la lucha entre los diversos grupos sociales,



quienes detentan el poder y quienes quieren detentarlo, ello como

medio de control de los propios grupos.

4. MORANTE SORIA, Manuel, llevé a cabo en la Ciudad de
México una investigacion denominada LA TEORIA DE LA
JUSTICIA DE JOHN RAWLS, UNA VISION
DEONTOLOGICA Y CONTRACTUALISTA DE LA
JUSTICIA SOCIAL. Tesis Profesional para obtener el Titulo de
Licenciado en Derecho, Universidad Nacional Autonoma de
México, Ciudad de México 2003. Conclusion: La teoria de la
justicia es la abstraccion de la teoria del contrato social. Esta
abstraccion se hace a partir de su concepcion de persona

contratante.

5. MARNALICH, Juan Pablo, llevé a cabo en la Ciudad de Santiago
de Chile, una investigacién denominada LA PENA COMO
RETRIBUCION. Articulo cientifico del Repositorio de la
Universidad de Chile, Chile 2007. Conclusion: La justificacion
retribucionista de la pena, suele ser considerada incompatible con
una definicion secular del ejercicio de la potestad punitiva del
Estado.

1.3. JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DE LA
INVESTIGACION

1.3.1. JUSTIFICACION:

Entre los tipos de justificacion, tanto teorica, practica y
metodoldgica; la justificacion de la presente investigacion es de tipo
teorico, puesto que, la razon fundamental, por la que formulamos e
investigamos la legitimidad de la pena como consecuencia
epistémica de la justicia, radica en la necesidad de crear y formular
la Teoria de lo Justo, a efectos de darle consistencia légica a la

legitimidad de la pena.
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Para este propoésito, se tendra en cuenta el sentido ontoldgico y
realista de la pena; realidad que desmiente y aterriza todo aquello

que hemos teorizado respecto al “deber ser” de la pena.

Realidad, en donde la pena se manifiesta como un hecho politico,
que responde a menudo a intereses politicos y sociales, que
encuentra legitimidad en el clamor popular, que azuza el nombre de
la “justicia” para justificar el castigo penal, desde una concepcion de
justicia netamente retributiva, pues es esta concepcién, la que

consciente o inconscientemente, hemos aceptado como sociedad.

En sintesis, formular la Teoria de la Justo en la legitimidad de la
pena, se justifica en la necesidad de proponer una teoria novedosa
que establece la armonia logica entre dichas premisas, la cual se
obtiene al formular el “deber ser” de la pena, bajo la estructura logica
del “ser” de la misma, lo que permite garantizar con eficacia el curso

de su fundamentacion filosofica.

IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION:

La importancia de la presente investigacion yace en la trascendencia
que significa formular la Teoria de lo Justo como solucion frente a
uno de los problemas mas grandes que existe en la filosofia del
derecho penal, pues a menudo, se plantean teorias que buscan
determinar la legitimidad de la pena desde el “deber ser”, sin atender
al “ser” de la misma, omitiendo analizar la teoria de la justicia;
olvidando con ello, la raiz de todo, es decir, se pretende construir

sobre terreno no alisado.

Del mismo modo, es relevante tratar esta problematica, puesto que
las teorias de la pena, pese a que constituyen la base sobre la que se
erige el sistema penal, es la problematica menos tratada y estudiada
por la doctrina, a diferencia del estudio que se le presta a la teoria del
delito o a la teoria de la ley penal, por lo que amerita un estudio

agudo y exhaustivo.
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Tal es su importancia que Mir Puig®, sefiala que la funcion del
derecho penal se determina segun la funcion que se le asigne a la
pena, esta funcion se dilucida en lo que se conoce como teorias

legitimadoras, teorias de la funcién o de los fines de la pena.

Al formular la Teoria de lo Justo en la legitimidad Pena, su
importancia se verd reflejada al establecer con dicha teoria, un
enfoque que delimite el uso racional de la pena, por sobre otros
fundamentos que estén justificados en el sentido de la justicia y del

derecho.

1.4. FORMULACION DE LA PREGUNTA SIGNIFICATIVA

PREGUNTA PRINCIPAL

¢La Teoria de lo Justo genera una consecuencia epistémica en el

deber ser de la legitimidad de la pena?

PREGUNTAS SECUNDARIAS:

a. ¢Cémo debe ser comprendida la Justicia y lo Justo desde una
concepcion que pueda ser garantizada por la pena?

b. ¢Cémo debe ser comprendido el derecho penal desde la Teoria lo
Justo?
C. ¢ Cual debe ser la funcion de la pena como consecuencia epistémica

de la Teoria de lo Justo?

® MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General 10°Edicion. Edit. Reppertor 2016. Barcelona-Espafia
p. 84
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2.

OBJETIVOS

2.1. OBJETIVO GENERAL:

Determinar el “deber ser” a través de la estructura légica del “ser” de la
legitimidad de la pena, el cual consiste en establecer su legitimidad como
consecuencia epistémica de la Teoria de lo Justo.

2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

Formular la Teoria de lo Justo, diferenciando como debe ser comprendida
la justiciay lo justo, determinando si esta concepcidn puede ser garantizada
por la pena.

Determinar cémo debe ser comprendido el derecho penal desde la Teoria de
lo Justo.

Establecer cual debe ser la funcidn de la pena como consecuencia epistémica
de la Teoria de lo Justo, estableciendo si el derecho penal es un derecho de

medios o de fines.

23



CAPITULO Il

MARCO TEORICO

24



SUB CAPITULO |

LA TEORIA DE LO JUSTO

25



1. LA TEORIA DE LO JUSTO: BOSQUEJO FILOSOFICO

1.1.

Generalidades

Reflexionar sobre que es la justicia es un cuestionamiento que ha
perseguido al hombre desde la basqueda del porqué de su existencia,
asumirla desde el pensamiento de diversos autores, es importante,
pero no razén suficiente para limitarnos a ello y cesar en su
busqueda, por lo que se analizara su concepcién desde distintos
puntos de vista, para con ello concluir en un enfoque distinto y
novedoso que nos permita adoptar una nueva perspectiva respecto a

la legitimidad de la pena.

Como bien lo hemos sefialado en el planteamiento del problema, la
Teoria de lo Justo, es una teoria que se inspira en formular el “deber

ser” de la pena, empleando la estructura logica del “ser” de la misma.

Esto producto de la critica formulada por Zaffaroni®, quien indica
que, el problema de las teorias legitimadoras de la pena, es que
desarrollan su contenido desde el “deber ser”, omitiendo tener en

cuenta el “ser” de la pena.

Por lo que, en atencion a dicha critica, consideramos pertinente
formular una concepcion deontol6gica respecto a la legitimidad de
la pena, teniendo en cuenta la estructura ontoldgica de esta.

Asi las cosas, partimos por la idea de que el “ser” de la pena se
concibe como un hecho politico que se legitima en funcion de lo que
se comprende por justicia, dicho de otro modo, la pena si bien es un
fendmeno politico, este no impera por la sola razén de que sea
politico, sino que tiene un discurso que hace que impere en una
sociedad, siendo este discurso, la sociedad misma, en la medida de
lo que esta comprende por justicia, dada la relacion tan intrinseca
entre dicha concepcion sobre la legitimidad de la pena.

& ZAFFARONI. Eugenio. Estructura Basica del Derecho Penal. Edit. Ediar S.A Buenos Aires- Argentina

2009 p. 4
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Maxime, si se tiene en cuenta que, el mismo Zaffaroni’ indica que,
no existe fendmeno politico que se mantenga si un discurso que lo
legitime, si en principio sostenemos la idea de que la pena es un
hecho politico, la estructura l6gica del “ser”” de la misma, no se agota
en que sea politico, sino que esta al legitimarse en funcion de lo que
se comprende por justicia, advertimos que, existen dos premisas que
enlazan entre si: la justicia y la pena, bajo una consecuencia

epistemoldgica.

En ese sentido Alexy?®, indica que, si nos basamos en una idea de
justicia que tenga una concepcion compensativa, resulta l6gico que
tal compensacion sea asumida como pena; esto se manifiesta cuando
la sociedad legitima dicha pena, con arreglo a que esta idea de

retribucién es lo que comprende y exige como justo.

Siguiendo esa linea, Kindhauser® precisa que, todo intento de
legitimar la pena tiene que tomar en cuenta, cada uno de los
elementos de su definicion, puesto que, la pena es una institucién
juridica que tiene como criterio de correccion juridica a la justicia,
esto hace que todo intento de legitimacion tiene que demostrar que
puede ser justo reprochar a alguien a través de la irrogacion de un
mal. A esto agrega que, la teoria de la pena justa®® es un elemento de
una teoria de la justicia politica, lo que conlleva a que la pena deba
de ser cubierta por una estrategia de humanidad, en funcién a que, la

teoria de la justicia abarca a la pena.

No gqueda duda entonces, respecto a la relacion intrinseca que enlaza
la premisa de justicia y de pena, relacion que advertimos como parte

de la estructura logica del “ser” de la pena.

7 ZAFFARONI, Eugenio. Derecho penal humano y poder en el siglo XXI. Edit. INEJ 2016. Managua

— Nicaragua p. 25

8 ALEXY, Robert. Justicia como correccion. Edit. DOOXA-Electrénica 2003 Alicante - Espafia p.161

® KINDHAUSER, Urs. Pena y Culpabilidad en el Estado democrético de derecho. Edit. B de F Ltda. 2011
Montevideo — Uruguay p. 3

10 1bidem p. 12
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Del mismo modo Roxin*, si bien apunta que la concepcion de la
pena guarda relacién con el control y el poder politico; también
agrega que: “La concepcion de la pena como retribucion
compensatoria realmente ya es conocida desde la antigiiedad y
permanece viva en la conciencia de los profanos con una cierta
naturalidad”?, lo que se colige con la postura ontoldgica de la pena,

gue sostenemos en la presente investigacion.

Tal como sefialamos al principio de esta investigacion, formulamos
el “deber ser” de la pena, empleando la estructura del “ser” de la
misma, siendo que su estructura logica, consiste en un hecho politico
que se legitima en funcién de lo que se comprende por justicia, esto
es, existe una consecuencia epistemoldgica o de conocimiento, entre

el concepto de justicia y de pena.

Dicho de otro modo, al formular con la Teoria de lo justo una nueva
concepcion de justicia, esto acarrea como consecuencia una nueva
concepcion en la legitimidad de la pena, que en la presente
investigacion la enfocaremos desde la filosofia del derecho y la

dogmatica penal.

Lo gue sostenemos, es que se produce una suerte de efecto domino,
entre el concepto de justicia y de pena, debido a la relacion tan
intrinseca que existe entre ellas, puesto que, si se plantea un enfoque
distinto sobre una, genera como consecuencia un enfoque distinto

sobre la otra.

La razén por la que nos avocamos a tal enfoque es en virtud de
concluir de dicho efecto, una nueva propuesta en la concepcién
deontica de la pena que nos permita sentar base sobre las

problematicas contemporaneas que se presentan sobre ella.

11 ROXIN, Claus. “Sentido y Limites de la Pena estatal”: Problemas Bésicos del Derecho Penal. Edit. Reus
S.A Madrid — Espafia 1976 p. 11
12 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General Tomo I. Edit. Civitas S.A Madrid - Espafia 1997 p. 82
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Teniendo en cuenta que, actualmente tenemos una concepcion
generalizada de la justicia vista como retribucion o distribucion, la
misma que hemos aceptado consciente 0 inconscientemente como
sociedad, es que afirmamos que el “ser” de la legitimidad de la pena
se deriva como consecuencia epistémica de la justicia, es decir, del

conocimiento que previamente se tenga sobre esta.

Ejemplo de ello, tenemos que cuando se acusa a alguien de asesinato,
la sociedad azuza el nombre de la justicia para exigir al estado que
esta persona sea penada, debido a que la justicia comprendida como
castigo o retribucion genera una consecuencia epistémica, es decir,
se genera una consecuencia de conocimiento, que hace que la pena
sea legitimada, en la idea de que cuando se impone una pena, se esta

haciendo justicia.

Lorenzo Morillas Cueva®®, jurista espafiol de la Universidad
Complutense de Madrid, respecto a esta idea retributiva, agrega que,
la realidad punitiva tiene una tendencia hacia una modernizada
retribucion penal, en clave de expansionismo punitivo como

instrumento para tratar los problemas sociales.

Queda entonces, abordar el concepto de la justicia; comprender su
dimensidn, es divagar en un pensamiento interminable y abstracto,
por lo que para hacer concreto lo abstracto de su dimension se
propone la Teoria de lo Justo, teoria que diferenciara a la justicia de
lo justo, generando axiomas claramente diferenciables entre dichas
premisas; la justicia entendida como un fin de contenido ontoldgico,
abstracto y genérico y lo justo entendido como un medio de
contenido deontoldgico, concreto y especifico; que generard como
consecuencia epistémica, una idea de la pena humanista y racional

que limite el poder punitivo a través de lo justo.

13 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. La pena de prision entre el expansionismo y el reduccionismo punitivo.
Edit. DYKINSON S.L 2016 Madrid — Espafia p. 43
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1.2.  LaJusticia como punto de partida

Estimamos a la Justicia, como punto de partida para el desarrollo de
nuestra tesis, en atencion a lo sefialado por Alf Ross, para quien, la
justicia es el principio més elevado del derecho como opuesto a la
moral y que advierte del peligro de mantener a la justicia como un
valor juridico indeterminable y como este puede ser absorbido por la
emotividad humana, en la que cada uno de nosotros le entrega un

contenido distinto que circunda lo subjetivo.

Asi mismo, Hans Kelsen® repara en las consecuencias que han
existido a lo largo de la historia humana para determinar que es la
justicia y que, pese a los esfuerzos elaborados hasta entonces, carece

de una respuesta absoluta.

Kelsen reconocia que, a la justicia no se le puede encontrar una
respuesta definitiva, pero en la que si se puede procurar hacer las

preguntas correctas que nos acerquen a su concepto.

Acompafiando dichas apreciaciones, consideramos fundamental
partir por la justicia, pero tratdndola desde un enfoque que este en
sintonia con el derecho, ello requiere de objetividad, pero sin

menoscabar los juicios de valor que abrazan las ciencias juridicas.

Segun lo sefialado por Ross, la justicia es entendida como un reclamo
emocional que dista de la razon, tal apreciacion no es ajena a la
realidad, si atendemos a la justicia como las exigencias sociales que
observamos actualmente, ejemplo de ello, son las exigencias
penoldgicas o de represion, que llevan consigo toda una carga
emotiva que no necesariamente implican un actuar justo y mucho

menos sostenible en derecho.

14 ROSS, Alf. Sobre el derecho v la justicia. Edit. Universitaria, 1997. Buenos Aires-Argentina p.18-19
15 KELSEN, Hans. ;Qué es la Justicia? Edit. Distribuciéon Fontamara S.A 1991. D.F - México p. 9



1.3.

La critica planteada por el autor nos conmina a determinar una
justicia exenta de apreciaciones emotivas. Determinar su objetividad
es una cuestion compleja, pero también es claro que el adoptar
deliberadamente un criterio subjetivo sobre ella, puede dar lugar a
gue en el nombre de la justicia se incurra y justifique una serie de

arbitrariedades.

También es cierto que, al proponer una teoria de la justicia, esta
inevitablemente no podra ser del todo ajena a la subjetividad, dada
la naturaleza de nuestro entendimiento humano, por lo tanto, lo que
debemos procurar es darle un alcance objetivo, y que este alcance

encuentre asidero racional y juridico.
Axiologia Juridica

Avriel Alvarez Gardiol*® nos explica: “El tema de la justicia pertenece
al mundo de los valores y este orbe esta estrechamente vinculado al
universo de las esencias. Mucho antes de que la axiologia
conformara una teoria de los valores y como tal una disciplina
filosofica con cierta autonomia, los valores fueron considerados al

modo de las esencias”.

Siguiendo las lineas en mencion, nos acercamos a la Teoria De Las
Ideas de Platon, entendiendo a la justicia como un valor en esencia,
ubicdndola mucho antes de las Teorias Axioldgicas del siglo XIX'y
XX, evidenciando con ello su relevancia adquirida mas alla del

Derecho.

El referido autor!’ nos indica que, la Teoria Axioldgica y la tesis que
desarrolla su objeto, contempla el estudio de los valores y como estos
intervienen en el derecho, siendo la justicia el eje central de todos los
valores juridicos, al estimarse como la médula que sostiene y

justifica el derecho.

16 ALVAREZ GARDIOL, Ariel. Manual de Filosofia del Derecho. Edit. Juris 1998. Santa Fe-Argentina p.

401
17 idem
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Dentro del estudio de los valores, sean estos, la justicia, la paz, el
bien comun, el orden, la seguridad, la solidaridad, se han
desarrollado dos tesis que tratan de explicar el sentido que descansa

en ellas.

Entre las cuales ubicamos a la Tesis Subjetiva'®, que aduce que los
valores no existen, sino que somos los seres humanos quienes le
otorgamos contenido a través del interés o desinterés que estos nos

produzcan.

Por otro lado, se sostiene la Tesis Objetiva, en la que Max Scheler®
afirma que los valores existen més alla de la experiencia humana, y
que su sentido es independiente a lo que creemos, es decir, el hombre

no crea ningun valor, sino que lo descubre en la propia naturaleza.

Es importante advertir que, en esta dindamica entre lo objetivo y
subjetivo, lo subjetivo no deja de ser importante, al entender que el
Derecho no es una ciencia exacta y que es parte de si, abrazar

subjetividades.

Estas son las valoraciones que da el operador juridico al ejercer
derecho, o las decisiones que emiten nuestros magistrados en la que
indudablemente existe una carga subjetiva que, si bien se ven
limitadas por garantias y principios, estas no desaparecen en su
totalidad.

Ademas, cabe mencionar que, entre ellas, lo objetivo siempre se
podré estudiar mejor frente a lo subjetivo, por tanto, se hace méas

factible en términos de razonamiento.

Ingresar en el terreno de lo subjetivo, es encontrar respuestas

instantaneas frente a un problema, pero al estudiar tales respuestas,

18 Ibidem p. 156

19 SCHELER, Max. Metafisica y axiologia, en particular ética. Edit. Encuentro S.A. 2013 Madrid - Espafia

p. 16
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arribamos a un plano incierto, gaseoso, donde nuestro entendimiento

se complica, mas aun si queremos abordar su origen.

No hay porque tener temor de admitir esta realidad, pero también
debemos tener el brio, para unir esfuerzos y cercar un margen

objetivo sobre la justicia que pueda encontrar asidero en el derecho.

De nuestra parte, adoptamos la Tesis Objetiva, en funcién a que
como hemos venido sefialando el derecho requiere de una
concepcion de justicia que sea objetiva, es decir, se debe de evitar
todo aquello que lo vuelva relativo, para no recaer en la idea de que
la justicia es dependiente de nuestras creencias, apreciaciones o del

lugar donde se aplique.

Sostenemos la idea de que la justicia es equiparable a la verdad,
ambos son valores abstractos, que no dependen de nosotros, ni de
nuestro razonamiento, por ejemplo, en el mundo existe una realidad
y nosotros pretendemos descubrir la verdad de lo que existe en ella,
en esa busqueda solo obtenemos alcances sobre la misma, mas no la

verdad propiamente dicha.

Por lo que decir que existe una verdad para uno y otra verdad para
otro, resulta errado, porque la verdad es independiente a lo que
nosotros estimemos de ella. Existe algo alld afuera, que nosotros
interpretamos, pero esa interpretacion solo puede anhelar a ser lo

mas proximo a la verdad, pero no la verdad en si misma.

En un momento pensamos que los truenos eran dioses, luego
entendimos que esto rezaba a una légica cientifica, con el tiempo
comprenderemos fendmenos que ahora nos resultan inexplicables,
mientras tanto, mediante el conocimiento y la reflexion, obtenemos
alcances que nos acerquen un poco mas a esa verdad que tanto nos

intriga.

Lo mismo que ocurre con la verdad, ocurre con la justicia. ES

menester admitir, que nunca sabremos a ciencia cierta que es la
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justicia, pero lo que si sabemos es que podemos tener un alcance
proximo a ella, dicho alcance requiere de una concepcion los mas
objetiva posible, que integre y justifique el Derecho, de lo contrario
su integracién resultaria contraproducente, generando inseguridad

en su aplicacion.

Muestra de esa inseguridad, nos ejemplifica Sergio Estrada Vélez
citando a Aulis Aarnio? al sefialar que: “El reto para la ilustracion
moderna, atendiendo al llamado de Aarnio, es el de lograr una
racionalizacion del discurso axioldgico, esto es, una labor dirigida a
la incorporacion de elementos que confieran objetividad a los
contenidos axioldgicos. Un juez no puede fallar teniendo como base
de su decision una idea personal de justicia, debe acudir a los
elementos que la concretan deductivamente confiriéndole
objetividad, siendo estos los principios juridicos. (..). Asi, un juez
podréa administrar justicia, pero no podréa tener en la misma el tnico

fundamento de su decision”.

Este ejemplo grafica de una forma didactica las dificultades de una
justicia subjetiva, impropia para el derecho, en la que es labor de la
academia, emprender la busqueda de su comprension que nos amplie
el panorama y nos acerque al verdadero sentido de las ciencias

juridicas.

En ese camino, una idea de justicia no se sostiene por si misma, dado
lo abstracto de su dimension. Por tanto, debe manifestarse en
afectaciones concretas sean procesales o materiales, para que su
aplicacion se torne eficaz, y ello solo se obtiene con una idea de
justicia de contenido objetivo, que no dé lugar a una relatividad

inidénea para el derecho.

20 Citado por ESTRADA VELEZ, Sergio. De la jerarquizacion filosofica de los valores a la coordinacion
juridica de los principios. Revista Telematica de Filosofia del Derecho N° 8, 2004/2005. p.81 [En linea]
Disponible en:<< http://www.rtfd.es/numero8/4-8.pdf/>> [Consulta: 11 de Noviembre del 2019]


http://www.rtfd.es/numero8/4-8.pdf

1.4. La Justicia como promesa o fin de Hartmann

Alvarez Gardiol?! siguiendo el pensamiento de Nicolai Hartmann,
apunta a un enfoque de suma importancia para nosotros, al
sefialarnos: “En el plano de los valores éticos donde indudablemente
ubicamos el tema de la justicia (...) no entra en la esencia de la
promesa el que se la mantenga efectivamente, pero si entra en su
esencia el que sea contra valioso no mantenerla. (...) lo que prueba
y demuestra que la independencia del valor del juicio humano esta
en relacién con la independencia de los objetos del conocimiento

relativo a éste, o sea con la supra objetividad de los mismos”.

Estimamos que lo sefialado lineas arriba, es de suma importancia,
dado que este enfoque resulta necesario y acertado si lo aplicamos al
derecho. Partiendo por la idea que la promesa de justicia es la que se
suele atribuir al derecho, como un fin, en las exigencias que el
contrato social determina, con esto no queremos referirnos a dicha
promesa como una obligacion, sino como un sentido latente en cada

acto que manifiestan las ciencias juridicas.

Esta promesa no radica en que siempre se tenga que cumplir con
efectividad, sino su esencia reposa en lo perjudicial que seria para el
derecho no mantenerla, dado que es el valor que desde nuestra

perspectiva sostiene su existencia.

Esto es, la justicia es independiente a nuestro juicio, la justicia sigue
su cauce y se mantiene en la promesa de finalidad, siendo que no
podemos ignorarla, hacerlo implicaria ir contra nosotros mismos,

contra nuestro propio sentido.

2L ALVAREZ GARDIOL, Ariel. Manual de Filosofia del Derecho. Edit. Juris 1998. Santa fe-Argentina p.
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Nosotros consideramos que, tales promesas referidas por
Hartmann??, también pueden ser planteadas como fines anhelados

por el Derecho, distinguiendo a la justicia como un fin en si mismo.

Entonces si ya tenemos claro que para la busqueda de la justicia se
requiere un enfoque objetivo para su aplicacion juridica, que nos
libere de toda carga subjetiva y que la esencia de la justicia no esta
en que el derecho la haga efectiva, sino en que el derecho la
mantenga como una promesa de finalidad, independientemente de si

esta finalidad se llega o no a efectivizar en realidad.

De lo expresado, nos asalta esta pregunta: ¢Es entonces el derecho,
un derecho de fines o un derecho de medios para llegar a esos fines?,
esta interrogante la desarrollaremos a plenitud, cuando concluyamos
el presente capitulo, y formulemos una teoria de la justicia que sera
el principio del efecto domind que postulamos, entre la justicia y la

pena.

Por lo pronto, al iniciar esta reflexion, sobre si el derecho realmente
nos ofrece soluciones y si son estas soluciones una expresion de
justicia. Sostenemos que la justicia que justifica el derecho y que es
su fuente de inspiracion, no puede ser subjetiva, sino mas bien
objetiva. Ahora, cabe preguntarnos si el hecho de adoptar la tesis
objetiva, ¢requiere inmediatamente que la justicia sea entendida

como razén?

22 HARTMANN, Nicolai. Etica. Traducido por Javier Palacios. Edit. Ediciones Encuentro S.A. 2011
Madrid - Espafia p. 503



1.5. Justicia y Razon de Larenz, Kaufmann a Haft

Amartya Sen? frente a ello, nos advierte: “La necesidad de una
teoria de la justicia se refiere a la disciplina de emplear la razon en
un tema sobre el cual, como lo hacia notar Burke, es muy dificil
hablar. A veces se dice que la justicia no es en absoluto una cuestion
de razon, sino de tener la sensibilidad apropiada el olfato adecuado
para la injusticia (...) Los requisitos de una teoria de la justicia
incluyen poner la razén en juego en el diagndéstico de la justicia y la

injusticia”.

Si analizamos lo expresado por el autor, podemos percatarnos que

ubica a larazén como eje principal para llegar a una teoria de justicia.

Asi mismo, al situarnos en una sensibilidad apropiada y adecuada
para llegar a la injusticia, esto no debe desviar nuestro enfoque a una
idea de justicia popular, es decir, no en una sensibilidad que
represente el sentimiento aflictivo o represivo que a veces engloba a
la sociedad, sino a la agudeza que se requiere para no atarnos a la

razén, en ideas sesgadas de aparente coherencia.

En atencién a lo advertido, podemos confirmar que mediar lo
objetivo en un tema tan abstracto como la justicia, es complejo, pero

también imperativo para llegar a su expresion.

Se puede llegar con esto a una confusion del sentido de justicia, es
decir, que la justicia sea la razén en si misma, lo cual rechazamos de
plano, porque, asi como lo expresa el autor, la razén cumple un rol
trascendente en el diagnostico de los justo e injusto, pero
consideramos que es importante advertir este rol como medio para
llegar al diagnostico y no que el diagnostico sea el medio en si

mismo.

23 SEN, Amartya. La idea de la Justicia. Edit. Santillana Ediciones Generales S.L, 2010. México p.36



Nosotros a través del intelecto y la razén, arribamos a conclusiones,
pero el hecho de que a través de la razon lleguemos a una conclusion,
no implica que la conclusion sea la razon en si misma, pues esta
pertenece a un plano psiquico que no se representa en lo externo,

sino interviene en él para darle sentido y comprension.

Como sefialamos anteriormente, nunca sabremos que es la justicia a
ciencia cierta, pero si podemos observar una aproximacion de esta,
y es esta aproximacion la que se concreta mediante la razén y de una

sensibilidad apropiada como sefialaba Sen.

Respecto a este punto, Karl Larenz?* el autor de la Teoria del Método
Juridico sentenciaba: "El sentido de justicia no es, ninguna fuente de
conocimiento del derecho; es en todo caso un factor que pone en

marcha un proceso de conocimiento”.

Reflejando en su pensamiento, una idea de justicia que resulta
innecesaria para el derecho, restando su relevancia frente a sus
instituciones y limitandola a un factor de conocimiento, podemos
afirmar con ello, que Larenz concebia a la justicia como un factor

racional, y que esta no tenia injerencia alguna en la esfera juridica.

Kaufmann® postulaba una idea de consciencia lingiistica, en la que
se afirma que todo lo que no podamos determinar a través de palabras

0 nombres, no forman parte de nuestra conciencia.

De igual modo, establecia que la filosofia del derecho no esta
inmersa dentro de las ciencias juridicas, sino la ubicaba dentro de la
filosofia propiamente dicha. Desde una vertiente ontoldgica que
determine la realidad e idea de derecho y no dentro de las ciencias
juridicas como Derecho Justo y como doctrina de la justicia, que
implica a la justicia como la razon de ser del derecho, como la que

profesaba su maestro Gustav Radbruch.

24 LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Edit. Ariel S.A 2001, Barcelona -Espafia. p.123
%5 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del Derecho. Edit. Universidad Externado de Colombia, 1999. Bogota-

Colombia. p. 39
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Esta idea era cominmente aceptada por la Escuela Alemana en el
siglo XX, asi lo desarrolla Fritjo Haft?® al analizar la dimension
linguistica del derecho siguiendo a Kaufmann, en la que se atiende a
la consciencia con el lenguaje, es decir, solo existe en nuestra razon
aquello que podemos dar nombre y tratar con palabras, todo lo

demas, es el vivo reflejo de los sentimientos irracionales.

Si nos detenemos a reflexionar sobre este punto, el tema de la raz6n
y la justicia se torna alin mas interesante. Dado que, es cierto, nuestra
razon, mediante la que elaboramos deducciones, inducciones,
abducciones y cualquier ejercicio l6gico que queramos, siempre esta
guiada por simbolos y fonemas, sea a través de nimeros o letras, el

lenguaje siempre termina siendo el puerto donde arriba la razon.

Reparando en una idea que se nos ocurra, podemos darnos cuenta,
gue en un primer momento toda idea es muy amplia e inclusive a
veces no sabemos por donde empezar a plantearla, pese a que la idea
estd ahi en nuestra mente. Es en este punto, donde nos hace sentido
esto del lenguaje, porque mediante el lenguaje nuestras ideas se
adecuan, adoptan forma, es decir, por la razén es que una idea adopta
una forma, que por si misma no tiene, siendo muchas veces limitada,
dado que el lenguaje no da lugar a que una idea se pueda expresar en

toda su dimension.

Esta especie de coexistencia entre razon y lenguaje, y que es, segun
la escuela alemana lo adecuado para el derecho, no carece de sentido.
Sin embargo, no podemos detener el analisis en aquello que nos
convenzay nos haga sentir seguros, por eso es importante revisar el
andlisis que plantea Haft, quien hace alusion a la jurisprudencia o
genealogia de conceptos, percatandose de que el saber juridico pese
a provenir del lenguaje no puede expresarle en é€l, esto en funcién a
que el lenguaje como lo conocemos no estd preparado para lo

complejo.

26 HAFT, Fritjo. Sobre el Sentido de la Justicia. Edit. La Universidad de Navarra, Espafia, 2015 p. 377
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Evoca para graficar su idea a Rudolf Von Ihering?’, quien determind
en el siglo X1X el procedimiento para elaborar conceptos juridicos,
en la que mediaba como primer paso el analisis conceptual e
historico, la concentracion o simplificacion en principios a través de

un estudio holistico y por ultimo la construccion de conceptos.

Ocurre que, mediante dicho procedimiento Ihering aseguraba que en
caso de que una persona venda un mismo bien a otras dos personas,
el riesgo se transferia, por lo tanto, si este bien se perdia al azar, estas
dos personas estaban obligados a pagar al vendedor, desde la razén
y el lenguaje, analizandolo como una operacion matematica, la
conclusién parecia acertada, hasta que tal ejemplo le ocurrié a

Ihering en la realidad.

Esta experiencia fue el punto de partida, en el que Ihering empez0 a
cuestionar sus propias afirmaciones, porque por un lado el saber
juridico, que nos hace sentir confiados, fundamentados en la razén,
nos hace llegar a una conclusién, pero cuando esto deja de ser teoria
y pasa a la realidad humana, algo ocurre, intervienen factores que no
pueden pasar desapercibidos, te das cuenta que no es tan sencillo,
como sumar un ndmero con otro, que las relaciones humanas
generan situaciones complejas en el que la mera construccién de

conceptos no es la alternativa.

Son estos conceptos, que pierden todo su sentido, ante el minimo
sentido de justicia, que existen en las relaciones intersubjetivas,
donde el saber juridico es reducido, desde su nocién de razon y

lenguaje, quedando limitado frente a lo complejo.

Fue en base a tal experiencia que Ihering reformulé sus afirmaciones
y planteo la jurisprudencia de fines, en la que, en base a un sentido
de justicia, se formulen construcciones tedricas, reparando en que, Si

estas construcciones se desvian de tal sentido, su valor se hace nulo.

27VVON IHERING, Rudolf. La dogmatica juridica. Edit. Ediciones Juridica Olejnik 2019. Santiago — Chile

p. 123
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Siguiendo esa linea, Haft?® argumenta que, dentro del saber juridico,
existen conocimientos que no pueden ser ordenados, clasificados y
jerarquizados, son estos conocimientos los cuales ubica en
estructuras tipo, agregando que estos se diferencian de los conceptos,
porque el tipo no puede ser ordenado, enumerado o sistematizado, es
decir, no puede acoplarse a todas estas dindmicas que empleamos los

humanos para poder comprender aquello que es complejo.

Dentro de este grupo, se ubica todo aquello donde la razén es
limitada, en donde no se puede afirmar a cabalidad una definicion y

solo se puede tener aproximaciones mas-menos.

Aqui podemos situar al derecho y a la justicia, por ejemplo, seguira
pasando el tiempo y aun no podremos definir con certeza que es el
Derecho, dada su dimensiony la complejidad que esté sujeta. Definir
al derecho sea probablemente una cuestion interminable, podemos
darle distintos enfoques, matices, apreciaciones, pero el derecho
siempre seguira siendo una incognita que escape de nuestra

perspectiva.

Lo mismo sucede con la justicia; en base a lo explicado, es que
estimamos a la razon como medio y no como fin, siendo la justicia
un fin en si mismo, por lo tanto, la justicia no podria representarse
como razon, ni como conocimiento, hacerlo seria desnaturalizar su
propio sentido por las razones que hemos explicado, la tarea ahora
es desarrollar a la razon como medio y a raiz de ello concluir, el
primer peldafio del efecto domind que surge entre la justicia y la

pena.

28 HAFT, Fritjo., op., cit., p.381
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1.6. Analisis de Kaufmann y Habermas frente a Luhmann

En virtud de lo desarrollado en parrafos anteriores, respecto a la
justicia como razon y a los argumentos que hemos expresado sobre
esta postura, estimamos conveniente detenernos en algunos reparos
que hace Kaufmann respecto a la teoria sistémica de Niklas

Luhmann, con la finalidad de colegir con ello algunas ideas.

Arthur Kaufmann? en un ensayo muy consistente y didactico, en el
que resume todo el proceso historico de la justicia en el derecho, hace
alusion a la teoria sistémica de Luhmann, en la que se resuelve el
“que” de la justicia como una consecuencia del “como” de la misma,
es decir, determina que la justicia se obtiene del resultado de como

esta debe de aplicarse.

Para Luhmann® el derecho se legitima por medio del mismo y no
solo en un procedimiento, esto significa que, lo que interesa del
derecho es su funcionalidad mas que su contenido, esta idea ya nos
va asimilando al Funcionalismo dentro del derecho penal, en donde
el derecho responde de acuerdo a la funcién o exigencia que este

cumple en la sociedad.

Como es harto sabido Luhmann hizo un gran aporte al derecho penal
con su Teoria de los Sistemas Sociales, en esta convergencia de
norma, persona y sociedad de la que posteriormente Jakobs usaria
para determinar la Teoria de los Roles, que es suma relevancia en el

Derecho Penal material.

Reconociendo tales aportes, nosotros tampoco compartimos este
criterio de funcionalidad, hasta el punto que se renuncie a toda teoria

de justicia, pues como apunta Kaufmann3! estas teorias son

29 KAUFMANN, Arthur. Qué es y <<como hacer justicia>> Un ensayo Historico-Problematico. [En
Linea]. p. 26 Disponible en<< file:///C:/Userss/lUSUARIO/Downloads/PD_15 01.pdf >> [Consulta: 15 de
Noviembre del 2019]

30 UHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad De la unidad a la diferencia. Edit. Trotta S.A 1998

Madrid — Espafia p. 86

31 [dem
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desvirtuadas desde el “discurso ideal” o “situacion ideal de dialogo”
planteada por Jiirgen Habermas®, los juicios sobre la justicia no
pueden ser obtenidas de procedimientos netamente racionales, sino
también de factores emocionales, por lo que es mas saludable
obtener un juicio correcto de justicia a través del discurso ideal.

Aqui el autor hace referencia a un punto muy interesante, al agregar
que, si la justicia fuese una cuestion netamente de la razon esta
podria ser resuelta por cada individuo y no generaria mayor
problema, sin embargo, dado que su contenido trasciende el

razonamiento puro, hace necesario un intercambio argumentativo.

En el encuentro de este intercambio argumentativo, solo se podria
admitir interlocutores con la solvencia dogmatica, académica y la
imparcialidad necesaria que garantice su eficacia, catalogandose
segun refiere Kaufmann®, como un “foro de larazén.” Agrega a ello

que, pese a que este foro no exista, debemos acercarnos a este ideal.

Advierte con esto, la problematica existente en determinar quiénes
serian los indicados para este foro y sobre esta tematica, cuestiona si
realmente partiendo del “como” se llega al “que” de la determinacion

de justicia.

En definitiva, el autor, pese a seguir un criterio racional de justicia,
no la identifica con el criterio racional y funcional de Luhmann, pues
en contraposicion al funcionalismo, adopta una idea de
relacionalidad, es decir, entiende a la persona como encuentro entre
lo estatico y dinamico como expresion del ser, por lo que la 6ntica
del derecho es una Ontica relacional-personal; el derecho se

encuentra en el ser humano.

Siguiendo esa linea argumentativa, Kaufmann afirma que el hombre

se realiza como tal, frente a otras personas y son esas relaciones las

32 HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accién comunicativa. Edit. Santillana S.A 1992 Madrid-Espafia p. 65
33 KAUFMANN, Arthur., op., cit., p. 26
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gue son materia de derecho, puesto que la trascendencia del derecho

depende de las relaciones juridicas que sean objeto de este.

Por lo que, si la justicia se acentla en las relaciones intersubjetivas,
en un discurso ideal, las ciencias juridicas no se pueden concebir
como un topico estatico que limite la injerencia de la justicia, bajo el
argumento de que solo importa la funcionalidad del derecho, cuando

son estas relaciones las que determinan su trascendencia.

Finalmente, el autor®* concluye: “;Qué es entonces la justicia o la
idea del derecho? (...) Laidea del derecho es la idea del hombre ;qué
otra cosa podria ser si no? Pero ¢qué es la «idea del hombre»? Sélo
cabe ofrecer una respuesta plausible, capaz de facilitar un consenso
en el discurso entre los multiples participantes en la argumentacion;
se tratara s6lo de una respuesta provisional (...) Sin embargo, sea
como fuere, el «qué» y el «cdmo» del hacer justicia resultan
inseparables, al condicionarse mutuamente. Esta circularidad
ineliminable esta inscrita en el mismo ser humano, ya que el hombre

es a la vez un «qué» y un «cémo»”

En sintesis, la interrogante sobre el “que” y el “como” de la justicia
es reducida al ser humano y a las relaciones con sus semejantes,
refutando lo sentenciado por Luhmann. Compartimos en parte este
criterio, pues, asi como Kaufmann creemos que la interrogante de la
justicia no puede partir desde un razonamiento puro e individualista,
asi como la importancia del intercambio argumentativo. No obstante,
como se explico anteriormente el problema estd en determinar

quiénes son los aptos para intervenir en ese intercambio.

Desde esta vereda, creemos que este es el punto de friccidn, dado
que la justicia es un valor que nos compete a todos, pues la
“relacionalidad” de la que se hace referencia, no hace diferencia

sobre determinadas personas, sino sobre el ser humano en general.

34K AUFMANN, Arthur., op., cit., p.30
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Esta diferencia genera un conflicto adicional sobre el ya existente,
pese a ello, no negamos la importancia de tal discurso. Mantenemos
lo postulado por Kaufmann, en determinar al ser humano como idea

de derecho y justicia.
1.7. El ser humano como idea de Justicia

El ser humano como idea de justicia® o derecho, atendiéndose como
algo inseparable, es un punto muy agudo que acentuamos como
importante, para formular cualquier teoria de justicia o de derecho,
pues nos surge el pensamiento de que tanto la justicia como el
derecho, muchas veces son formulados en juicios de valor o razén
gue son distantes al ser humano, sin percatarnos que el ser humano
no es ajeno a la complejidad de la justicia y el derecho, dado que la

propia naturaleza humana también es compleja e indeterminable.

Maxime, si es el ser humano el protagonista del razonamiento o
valoracion que se realice sobre estos tdpicos, es decir, el ser humano
invierte esfuerzos en la busqueda de la justicia, la verdad y el
derecho, porque tales ideas solo son equiparables a la complejidad
de la propia naturaleza humana, el ser humano cuando quiere
comprender a la justicia quiere entender aquello en lo que el mismo

se desconoce.

Ese sentido minimo de justicia es lo que desemboca una busqueda
interminable, en el que no existen respuestas, solo aproximaciones.
Aproximaciones que, no deben de olvidar al ser humano como eje
de todo ello, entender al ser humano y su conducta es entender su

propia busqueda, en este caso la justicia y el derecho.

35 DE DOMINGO, Tomas. La filosofia del derecho de Arthur Kaufmann en el transito a la
postmodernidad: Una valoracién. Persona y derecho: Revista de fundamentacion de las instituciones
juridicas y de derechos humanos p. 464 [En linea] Disponible en:<<
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=497365>> [Consulta: 14 de marzo del 2020]



En un principio Alf Ross® nos alertaba sobre los peligros de la
justicia como un valor juridico indeterminable, sobre el que
cualquier operador juridico podria dotar de un contenido subjetivo
que dé lugar a arbitrariedades, razon por la que adoptamos la tesis
objetiva de Scheler, precisando su implicanciay ubicando a la razon,
segun lo sefialado por Amartya San como punto de diagnostico entre
la justicia e injusticia, pero sin confundirla como la justicia en si

misma, dado los aportes de Haft frente a Larenz.

Adicionalmente a ello, Hartmann reparaba en la importancia de la
justicia como promesa o fin, siendo la justicia un fin en si mismo,
independientemente de su efectividad, lo que nos llevd a plantearnos,
si es el derecho un derecho de fines o un derecho de medios, por lo
que reflexionamos en la raz6n como un medio, posteriormente
gracias a la critica de Kauffman, alcanzamos en el ser humano un eje
de todo lo meditado, este es el vértice en el que se armonizan todas

estas ideas.

Basandonos en lo explicado, planteamos determinadas premisas que
nos lleven a construir una Teoria de Justicia que este en armonia con
el Derecho, asi como explicaba Robert Alexy a Manuel Atienza®, al
afirmar que la realizacion universal de la justicia descansa no solo
en el hecho, sino en el pensamiento, este pensamiento es la filosofia
del derecho propiamente dicha, y sin esta filosofia no es posible el
Derecho, ni la justicia.

Para Alexy es innegable la relacion entre derecho y justicia, aunque
con ciertas inclinaciones morales, nosotros siguiendo esa linea
reconocemos en la justicia su naturaleza abstracta, pero a su vez
entendemos que el derecho no puede sintonizar con dicha

abstraccion, porque este no representa ninguna clase de seguridad en

% ROSS, Allf. op., cit., p. 18
87 ATIENZA, Manuel. Entrevista a Robert Alexy. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Universidad de
Alicante. Edit. DOOXA-Electrdnica 2002 p.13



la aplicacion del operador juridico. Por su parte, Atienza®® sefiala que
la razon juridica actda solo como un instrumento, sino que esta dicha

razon esta guiada por la correccion y la justicia.

Dentro de este analisis, sostenemos la idea de que el derecho no
garantiza ningun fin, en el razonamiento de que todo fin esta sujeto
a un valor, es decir, si uno quiere lograr algo, ese fin subsiste porque

existe un valor que le da razon a su consecucion.

Si planteamos como fin, descubrir el porqué de un fendémeno
cientifico, este fin no es meramente l6gico o procedimental, pues
existe un trasfondo que nos lleva a descubrir aquel fenémeno. ¢ Qué
sentido tiene saber el porqué de un fenémeno cientifico?, ;Qué
sentido tiene saber el porqué de las cosas?, algunos dirian que el fin
es obtener conocimientos que nos arriben a préximos avances
cientificos y con ello dar soluciones mayores a los problemas
humanos, otros dirian que la razén, porque uno buscaria descubrir el

porqué de un fendmeno, en la blusqueda de la verdad.

Las hipdtesis que podriamos plantear son interminables, pero
debemos detenernos en lo que tienen en comdn todas ellas, esto es,
que siempre seran subjetivas y de naturaleza abstracta, inclusive si
uno se aferra a la idea, de que el sentido de buscar el porqué de las
cosas, es obtener otro fin mayor, como solucionar los problemas de
la humanidad, argumentando que esto es objetivo, cabria
preguntarnos el porqué de ese otro fin, y asi siempre encontrariamos
el mismo trasfondo, un trasfondo subjetivo y abstracto, del que solo
tendriamos aproximaciones y nada concreto en realidad, pues
siempre detras de todo fin existird un valor de contenido subjetivo y
abstracto y el comprender la totalidad de dicho valor, estard mas alla

de la razon.

38 ATIENZA, Manuel. Tras la justicia. Edit. Ariel S.A 1999. Barcelona — Espafia p. 128
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1.8.

Al estar fuera de lo racional, el ser humano no puede detenerse en
solo saber que lo esta, sino que deben mediar esfuerzos necesarios
para adecuar tal abstraccion en algo concreto que le permita operar

sobre él.

Desde nuestra perspectiva la justicia debe mantenerse como tal,
forzar su sentido y naturaleza para que encaje en el derecho, es un
error comun, lo que debemos elaborar es una formula que sintonice
con el derecho penal, y que esta a su vez este en armonia con la

justicia, como una especie de puente entre dos tdpicos complejos.
La Justicia como medio: De Kelsen a Hart

En el siglo XX, seria Kelsen quien concebiria a la justicia como una
cuestion ideoldgica en la que se encubria intereses que a menudo
eran sustentados e identificados por sentimientos irracionales, en
funcién a ello, sefiala que, todo criterio moral no puede ampararse
en las ciencias del derecho, al no existir una formula universal y
absoluta que circunscriba a la justicia, agregando que, esta solo
serviria para imponer ideologias o creencias religiosas sobre los

demas, lo mismo que no seria saludable para ninguna teoria juridica.

Kelsen en la Teoria Pura del Derecho® en su Capitulo Il sobre
derecho y moral sefiala que, la justicia no puede ser definida
racionalmente al estar més alld de toda experiencia, “La justicia
absoluta es un ideal irracional. Por indispensable que pueda ser a la
voluntad y a la accion, escapa al conocimiento racional, y la ciencia

del derecho sélo puede explorar el dominio del derecho positivo”.

En esa linea, seglin la Teoria Pura del derecho, el “debe” que se le
atribuye al derecho respecto a la justicia, no suscribe un significado
moral, en tanto el derecho y la moral distan entre si, el derecho no

reza a ningun juicio de valor, sino describe al derecho positivo que

39

Aires — Argentina p. 45

KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Edit. Universidad de Buenos Aires. 4° edicién 2009 Buenos
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se dicta de acuerdo con los procedimientos establecidos y por las

autoridades a quienes competen.

Kelsen?® desarrolla el punto de la justicia como problema de la
justificacion de la conducta humana, sobre este punto es donde nos
detendremos a analizar, dada la importancia de la justicia como

medio que sefialamos con anterioridad.

Si bien es cierto, los juicios de valor son eminentemente subjetivos,
lo que hace que cada persona tenga un sistema de valores diferente
de otro, cabe advertir que, existen sistemas de valores que coinciden
entre los individuos, esto se debe a que cada persona es el resultado
de influencias sociales, estas influencias al ser desprendidas a un
conjunto de individuos, hace que los individuos tengan similes
influencias sociales, por lo tanto, su sistema de valores también sera

en cierta medida, el mismo.

Segun el autor, el hecho de que varios individuos coincidan en sus
juicios de valor no prueba ni determina que dichos juicios sean
verdaderos, ni mucho menos universales, en consecuencia, no hace
que estos sean validos, dichos juicios de valor cambiaran segun la

época historica en que se efectlen.

El ser humano al ser naturalmente racional se diferencia de los
animales al querer justificar su conducta, sea por temor, deseo o por
estar en paz con su consciencia; esto hace que su temor se refleje

como un medio para llegar a un fin, y asi justificar su conducta.

Por lo que, segin Kelsen*, para conocer un medio se debe de
conocer sus efectos, y esto es poco factible en la vida social, menos
aun si se trata de medios sociales, siendo que, este enigma no se

puede solucionar racionalmente.

40 KELSEN, Hans. ;Qué es la Justicia? Edit. Distribucién Fontamara S.A 1991. México, D.F p. 27

41 Ibidem p.33
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Si se repasa la idea de reducir a la justicia como medio para llegar a
un fin, no se llegaria a una solucién racional, pues esto de empezar a
ubicar un medio social que obtenga como efecto un fin social, es
dificil, y si nos ponemos en el supuesto que se logra conseguir tal
medio a través de la experiencia, este medio no proporcionaria una

justificacion completa de nuestra conducta.

Arriba a este razonamiento®?, en la idea de que un fin que justifique
los medios no implica que los medios justifiquen tal fin, como seria
el caso de la bomba atomica, porque el hecho de justificar una
conducta como medio para un fin, queda limitada, el problema seria
que ese fin no encuentra justificacion, es decir, es un fin

injustificable.

En consecuencia, si un fin no es justificable, los medios tampoco lo
serian. Refiere que nuestra consciencia nos insta a justificaciones
absolutas o supremas, por lo que no nos contentamos con una
justificacion condicionada, dado que esta no es suficiente,

ejemplifica con ello, a la democracia.

La democracia es justa*® si asegura la libertad individual como fin,
si la libertad es el fin la democracia es su medio, pero si en caso el
fin fuese la seguridad economica, inevitablemente el medio deberia

de ser otro y la democracia pasaria a segun plano.

Concluye con ello, a que la justificacion de nuestra conducta como
medio para fines que la justifiquen exige como ultimo fin a la propia
conducta o que esta concuerde con un valor absoluto, quiere decir
con ello, que la justificacion racional, es la justificacion de algo

como medio, es por eso que, segun el autor, el hombre busca

42 SCHMILL, Ulises. Hans Kelsen. Aportaciones tedricas de la teoria pura del derecho. Seminario de
filosofia del derecho de la Universidad de Alicante p. 20 [En Linea]. p. 26 Disponible en<<
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/32630/1/Doxa_33.pdf >> [Consulta: 22 de octubre del 2020]

4 KELSEN, Hans., op., cit., p. 33



justificaciones en deidades o creencias trascendentales que

apaciguen su consciencia.

Respecto a este analisis, consideramos que Kelsen toca puntos muy
agudos que cabe reflexionar con atencion. El rechazo de Kelsen de
reducir a la justicia a medios nos parece acertado, pues como hemos
venido desarrollando en un primer momento, la justicia no puede ser
reducida a medios, esto iria contra su propia naturaleza, la justicia en
sentido universal se dota a si misma de un contenido general y

abstracto.

Como ya se ha mencionado, la justicia es equiparable al derecho y a
la verdad, son cuestiones que pese a las discusiones y el pasar de los
afios, aun no arriba respuesta definitiva, y lo mas probable es que se
mantenga en esa linea, razén por la que su reduccion seria contrariar

su contenido.

Reducir a la justicia es equivalente a reducir el derecho o la verdad,
ambas yacen en un sentido muy complejo, y esa es la razon por la
que su estudio no concluye, tienen una naturaleza abstracta, que
corresponde admitir, recalcando que ello no implica que su valor sea
menor por eso, al contrario, demuestra que su propia naturaleza
desprende por si misma todo un conocimiento objetivo, que desde
nuestra subjetividad solo podemos aproximar ideas, mas no

afirmaciones absolutas.

La naturaleza de la justicia, desde nuestra perspectiva, pese a su
abstraccion, no implica ninguna clase de divinidad o de valoracion
sobrenatural y subjetiva, consideramos que debemos entenderla
firmemente desde una aproximacién o acercamiento. Kelsen hace
referencia al problema de la justicia como justificacion de nuestra
conducta, es decir, emplear un medio para obtener algo, y que ese
medio sea justificado por nosotros en nuestra necesidad de justificar

nuestras acciones racionalmente.
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Nosotros estimamos que, si se quiere comprender la justicia siendo
objetivos, no debemos estimar la justificacion de nuestros actos por
medio de ella, esto implicaria, reducir a la justicia segin nuestras
acciones. Es decir, que cada vez que realicemos una accion, esta
accién tengamos que adecuarla a un parametro justificativo para asi
decir si nuestra conducta fue justa o no, esta justificacion no es mas
que una valoracion subjetiva, acomodada a intereses personales,

contraria a la justicia, como la hemos venido estudiando.

Lo que si nos resulta sumamente interesante es esta logica que
emplea Kelsen sobre los medios frente a los fines, sefiala en primera
linea que ubicar un medio exacto es dificil mas si se trata de medios
sociales, pero si nos situamos en el hecho de que encontremos un
medio adecuado y con este se llegue a un fin, este fin queda
insostenible. Al no existir otro fin que lo justifique, por lo que deduce

que, si un fin no se justifica, entonces los medios tampoco lo hacen.

Esta logica de un medio con relacion a un fin y que este fin debe
sostenerse sobre otro fin, pues si no existe tal justificacion, el medio
pese a estar justificado en primera linea por el fin primario, pierde
justificacion al no encontrar sostén en un fin secundario, por lo que

solo se encontraria justificacion en un fin absoluto.

Siguiendo esta logica, desarrollamos el siguiente razonamiento, si
partimos por la premisa que un medio se justifica sobre un fin y
viceversa, y que este fin solo podria justificarse como fin de otro, de
lo contrario los medios iniciales perderian justificacion. Qué ocurre
si el fin primario, en realidad es desarrollado como un medio para
llegar a otro fin, y este fin secundario es quien realmente justifica el
medio inicial. Ahi no se alteraria la correspondencia ldgica, aunque
genere un efecto tautoldgico sobre si, estimamos que el punto de
establecer medios y fines no esta a merced de justificar conductas,
sino a materializar o concretar aquello que por naturaleza es

abstracto.

52



Pensemos en medios y fines no como lo entendia Kelsen, sino en
una logica distinta, por lo que planteamos lo siguiente, si tenemos la
idea de justicia como fin, sabemos que concebirla como medio, es
contrariar la naturaleza que hemos venido estudiando, asi que
centrarnos en ella como un fin es lo correcto, pero ¢debe ser la
justicia un fin para el derecho?, o es que el derecho debe centrarse
en un fin que si pueda garantizar, pero que este fin que si puede
garantizar, arribe necesariamente en un medio para concretar a la
justicia y sea la justicia la que finalmente justifique este fin del

derecho.

Esta estructura l6gica, desde nuestra perspectiva, nos parece mas
razonable, la concepcion de Kelsen la vacia de contenido y reduce

muchas ideas, contradiciendo lo que son.

Ahora, este fin del derecho, que, si puede garantizarlo como tal, debe
ser un fin, pero a la vez un mediador entre el derecho y la justicia,
siendo esta Ultima la que justifique el medio inicial y asi asegurar

dicha estructura logica.

Sin embargo, cabe reparar en la idea de que este fin del derecho que
es a la vez un medio con relacién a la justicia, implicaria
necesariamente que la justicia sea su consecuencia o es que debe
mantenerse como un medio idéneo para llegar a ella, manteniendo la
idea de Hartmann, al sefialar que lo importante de la justicia no es
que llegue a darse en su totalidad, sino que se mantenga su promesa

o fin.

Si vemos a la justicia como algo objetivo, determinar su
materializacion puede darse en algunos casos en su totalidad, pero
en otros no, esto es importante tener en cuenta, no podemos obviar
su naturaleza, decir abiertamente que la justicia es algo que se puede
garantizar a plenitud, es un desacierto, pues consideramos que lo
importante no es la materializacion del fin en si mismo, sino la

idoneidad de los medios para tal fin.
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Con ello respondemos a la pregunta que nos hicimos inicialmente, al
preguntarnos si el derecho da soluciones o es que ofrece medios para
dar soluciones, sobre todo desde la perspectiva del derecho penal que
es la materia desde la que encaminamos este estudio, nosotros
consideramos que esto no es del todo cierto, esas soluciones pueden
darse, pero muchas veces no pueden garantizarse o concretarse, es
ahi donde la finalidad de la pena, segun nuestra perspectiva, no debe
ir enfocada a soluciones en si mismas, sino en medios adecuados

para estas soluciones.

En toda esta reflexion y analisis sobre la justicia, estimamos que el
derecho tiene fines pero esto no implica necesariamente que tales
fines deban materializarse, naturalmente, lo importante aqui es que
el derecho proporcione medios idoneos para que estos fines sean una
realidad en la medida de lo posible, los fines cumplen una funcion
trascendente, y es una funcion orientadora de medios, en virtud a
ello, el derecho es un derecho de medios y no de fines. La finalidad
del derecho es garantizar aquello que, si puede concretar, y ello que
garantiza debe ser el mediador entre el derecho y la justicia, siendo

la justicia la razon de ser de dicho medio.

Continuando con la escuela positivista, tenemos a Herbert Hart
discipulo de Kelsen quien se manifiesta sobre la justicia en su obra
El Concepto del Derecho**, precisando lo siguiente: “Hay por cierto
muy buenas razones para que la justicia ocupe un lugar de méaxima
prominencia en la critica de las estructuras juridicas; sin embargo, es
importante advertir que solo se trata de un segmento de la moral y
que las normas juridicas y su administracion pueden tener o no tener

excelencias de tipos diferentes”.

4 HART, Herbert. El concepto de Derecho, Universidad de Oxford 1961 Traduccién de Genaro R. Carrio.
Buenos aires Argentina. p.196
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Hart* reconoce que, las razones que sostienen a la justicia en
relacion al derecho son de cierta medida sostenibles, pero advierte
que aquello que nosotros tomamos por justo o injusto son formas de
critica moral y no una determinacion sobre lo que es correcto o
incorrecto, parte por la premisa de que aquello que consideramos
como justo deviene de todo lo que nos cause complacencia y nos
haga sentir conformes, en ese sentido, lo que estimemos como
injusto no es mas que nuestra disconformidad por la ley, vista desde

una perspectiva moral y no juridica.

Sin embargo, acepta que la idea de justicia mantiene un equilibrio o
proporcion al tratar de igual manera a los iguales y de diferente
manera a los desiguales, entendido como principio de igualdad y
equidad, afadiendo que esto corresponde ser tomado en cuenta por
el operador del derecho o quien administre derecho, al estar

contemplado por el derecho positivo, en virtud del bien comun.

La conexidn de la justicia y la regla esta en aplicar una norma en
distintos casos como regla general sin generar interés o arbitrariedad
sobre ella, esto refiere a la relacion entre administrar derecho y la
regla positiva, a lo que aflade: “La justicia constituye un segmento
de la moral que no se refiere primariamente a la conducta individual

sino a las formas como son tratados las clases de individuos*®”.

Esto no implica que, toda critica al derecho desde la moral sea debido
a la justicia, Hart hacia referencia a una justicia distributiva sin
beneficios especificos sino a consideracion imparcial, que se

concentra en un bien comun, debidamente positivo.

45 MARIN, Santiago. Derecho v justicia: Andlisis critico del positivo juridico de Herbert Hart. Monografia
para obtener el titulo de licenciado en filosofia. Universidad Tecnoldgica de Pereira p. 39 [En linea]
Disponible:<< https://core.ac.uk/download/pdf/71398877.pdf>> [Consulta: 16 de octubre del 2020]

4 HART, Herbert., op., cit., p. 208
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Dicha concepcion positivista hace que Hart, conciba a la pena como
un acto que ocasiona un dafio impuesto a consecuencia de incumplir

una norma juridica®’.

Los aportes de Hart respecto a la justicia, si bien tienden a ser menos
ortodoxos y mas razonables, dentro de un positivismo juridico
incluyente, no generaron mayor trascendencia a diferencia de lo
postulado por Kelsen que reducia a la justicia como legalidad y
limitaba el derecho a la norma positiva, con ello, se garantizaba la

seguridad juridica, pero a costa de vaciar su contenido.
1.9. La Justicia en Stammler

Karl Eduard Julius Theodor Rudolf Stammler, es un filésofo aleman
nacido en 1856 y fallecido en 1938 de la Escuela Neokantiana,
hemos dejado su analisis a este estadio y no en conjunto con las
filosofias contemporaneas analizadas con posterioridad, debido a su
importancia y a la poderosa atencidn que nos ha llevado estudiar el
pensamiento de este filosofo respecto a la justicia, dado que entre
todos los estudiados, consideramos que este representa un analisis
objetivo, razonable y equilibrado sobre la justicia, mas alla de un
juicio distributivo que suele ser el comun denominador de lo que se

ha dicho sobre la misma.

Stammler reivindica a la filosofia del derecho ante las criticas del
positivismo, sefiala que afirmar que solo puede existir un derecho
perfecto basado en cosas irreales o un derecho imperfecto basado en
un proceso histérico, es un error, dado que se trata de una eleccion

maniqueista, sobre la que se discute un falso dilema.

En su obra El juez®, la justicia es analizada desde la “Rectitud
Fundamental De Un Querer”, desde dos sentidos, en uno consiste en

la aplicacion leal del derecho y en otro sentido como objeto final del

47VILAJOSANA, Josep. Las razones de la pena. Edit. Tirant To Blanch 2015 Valencia — Espafia p. 9
“STAMMLER, Rudolf. El Juez. Edit. Coyoacan 2013 Buenos Aires-Argentina p. 68



derecho, en virtud de ello, se sostiene que todo querer juridico se

supedita a un querer fundamental de justicia.

El juez y todo operador juridico deben ser guiados por dichos
sentidos, su querer debe estar conforme al respeto de las normas, este
resultado no es absoluto, pues si bien reconoce el respeto y la
vigencia de las normas, admite un examen critico sobre ella mas alla

de su legitimidad.

Un magistrado, segun Stammler, no puede decidir al margen de una
justicia objetiva o0 en caso de no ajustarse a ella, deberad esbozar

razones convincentes y sélidas del porqué de su decision.

El derecho se desenvuelve en una dinamica constante, es sabido que,
el legislador de por si, no puede registrar en la ley todos los supuestos
posibles, por ende, sera labor del juzgador indagar y descubrir por si
mismo, atendiendo a cada caso que se someta a su jurisdiccion, una

solucion justa.

Este sentido, advierte el autor®®, es seguido desde la antigiiedad a la
luz de la paremia, ex aequo et bono, que significa de acuerdo a lo
correcto y lo bueno, que facultaba a los jueces resolver la Litis
conforme a una solucién equitativa, actualmente se hace alusion a
términos como la buena fe, las buenas costumbres, los deberes
morales, lo prudencial, lo viable, dichos términos son equiparables a
los principios exigidos en Roma para una decision equitativa, lo cual
a prima facie representa una expresion insegura que no garantizan

una nocion de justicia objetiva.

En su método de enjuiciamiento fundamental, sefiala que el derecho
es una modalidad del querer de las personas, por lo que para que una
exigencia sea legitima se debe demostrar su fundamentacion en un

criterio fijo.

49 STAMMLER, Rudolf. La Génesis del derecho. Edit. Comares 1°Edicién 2006. Granada - Espafia p. 48
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Al canon de su razonamiento Stammler indica: “el pensamiento de
la rectitud fundamental de una experiencia de vida concreta consiste
en la representacion ideal de una armonia completa entre cuantas
pretensiones y aspiraciones puedan presentarse. Una voluntad
determinada sera, por tanto, objetivamente justa cuando se oriente
en el sentido de una armonia absoluta con todas las aspiraciones

concebibles. Y asi, volvemos a preguntarnos: ¢es posible esto?%”

Segun el autor, si uno piensa en una voluntad pura, exenta de
subjetividades y que sea lo mas objetiva posible para la emisién de
una exigencia, sea a través de normas preceptivas, permisivas o

prohibitivas, se requiere de una idea de armonia absoluta.

Dado que, en esta concentracion uno puede determinar una rectitud
fundamental de experiencia, asi mismo, se cuestiona sobre si esta
idea de armonia puede llegar a ser posible o en cuyo caso, como lo
hemos pensado desde un inicio, esto no se trata de una cuestion de

efectividad sino de promesa como decia Hartmann.

Si uno piensa en los procesos histéricos del derecho, la idea que se
sostenia del derecho y la justicia siempre respondia a determinadas
condiciones y a fines limitados que eran sonantes con los intereses
de cada época, aqui el autor hace una distincion entre el principio
que las guia, el primer caso se trata de un fin Gltimo donde los medios
siempre serdn licitos para lograr un fin inmediato y otro caso es la
linea del querer puro, sobre la que se funda la rectitud fundamental

de esta aspiracion condicionada.

La idea pura de la voluntad debe de aplicarse en el querer juridico,
dicho querer juridico pertenece a un querer social en donde se
convierte los fines de unos, en medios de otros y viceversa, esta
relacion conmutativa es la que desprende como misién ideal del

derecho, lo que Stammler denomina: la comunidad pura.

%0 STAMMLER, Rudolf., op., cit., p. 70
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Rudolf Stammler respecto a la comunidad pura nos apunta: “;Cual
es la caracteristica l6gicamente condicionante del concepto de la
“justicia”? La contestacion es ésta: Justicia es la orientacion de un

determinado querer juridico en el sentido de la comunidad pura®”.

La formula del ideal social describe la critica de los lineamientos de
todo querer juridico, al determinar cuando un derecho es justo o no,

lo cual depende si sigue o0 no el pensamiento de la comunidad.

Este pensamiento es entendido como la integracion de las personas
de libre voluntad en un orden social armonioso, dicha voluntad esta
exenta de todo egoismo e intereses personales, los cuales no pueden
servir para decidir en nombre de la sociedad, en el que cada hombre
es concebido como un hombre digno, por lo tanto, un fin en si mismo
que no puede ser instrumentalizado para la obtencion de otra
finalidad.

Stammler agrega: “Insistiremos en que las afirmaciones que
acabamos de dejar sentadas no encierran ninguna utopia, ni la
fantasia de ningln Estado ideal. La formula del “ideal social” entrafa
un seco concepto logico: no nos dice, por tanto, lo que debiera ser,
sino que se limita a reflejar criticamente lo que realmente se piensa
cuando se dice, refiriéndose a una aspiracion, que es un Derecho

fundamentalmente justo®?”.

El parrafo referido, nos resulta trascendente pues se deja por sentado
que la cuestion de la comunidad pura no actla como una utopia o un
absurdo irreal, como muchos podrian afirmar, sino todo lo contrario,
se guia de una secuencia logica que refleja lo que ocurre cuando se
efectla un derecho justo o lo que se piensa cuando se habla de un
derecho fundamentalmente justo, ejemplo de ello, encontramos el
derecho a la igualdad, un derecho reconocido en el Articulo 2 Inciso
2 de la Constitucion Politica del Peru.

5 Ibidem p. 73
52 [dem
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Asi lo indicaria Stammler® al referirse sobre el principio de igualdad
ante la ley respecto a su sentido legitimo, esto es, a la voluntad
constante y firme de atender al derecho y a la justicia, afiade que
errariamos a pensar que el sentido de este derecho depende a un
factor histérico, pues su sentido trasciende lo histérico y

convencional.

Como seria el pensar que este principio aparece a raiz de la abolicion
de un sistema antiguo, si bien los factores histéricos determinan la
atencion o concentracion puesta sobre un derecho, este no la crea ni

le da sentido legitimo.

Asi como tampoco se puede determinar la coaccion de que todos se
relacionen entre todos sin distincion alguna, teniendo en cuenta que
los intereses de los hombres dependen a diversos factores como
trabajo y capacidad, por lo que nadie podria ser obligado a tratar con
otro so pretexto de principio, en consecuencia, el sentido legitimo de
la igualdad yace con anterioridad a la historia que lo atienda y su
reconocimiento solo podria supeditarse al andlisis objetivo de la

comunidad pura.

En funcion al analisis de la comunidad pura, al estar exento de una
valoracion subjetiva y caprichosa, no podria ampararse un trato
distinto sin fundamento alguno por mero capricho, dado los canones

del principio de igualdad ante la ley.

Para Stammler® la voluntad juridica, asi comprendida
conceptualmente, tiene una mision que cumplir: la persecucion de la

idea de la justicia.

Como bien sefialo Stammler no se trata de una utopia en la que se
aspira un estado ideal, sino de un concepto l6gico de lo que ocurre

cuando se efectia un derecho justo, “Es pues exacto comparar la idea

53 |bidem p. 74

> STAMMLER, Rudolf. Modernas Teorias del derecho y del estado. Edit. Ara Editores 2017 Santiago —

Chile p. 22
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de lajusticia a la estrellar polar a la que mira el marino, no para llegar
a ella'y desembarcar alli, sino para orientarse a través del viento y la

tormenta y alcanzar debidamente el término de su viaje>®”

Es importante recalcar que ello no se trata de una utopia o de un ideal
que se deba lograr o se espera lograr, pues un “estado ideal”
probablemente nunca ocurra, de lo que se trata es que esta formula
sirva como margen de orientacion, no para llegar a la justicia en toda

su expresion, sino para acercarnos a ella de la mejor manera posible.

Para el autor, si la justicia no se puede expresar en contenido o
exigencias concretas, estas deberan adecuarse a principios formales

0 abstractos que evallen a la norma positiva.

Entendiendo que este filésofo aleman concebia a la justicia como
una idea de armonia absoluta incondicionada para ordenar la vida en

sociedad, plante6 dos principios que solidifican ain mas su formula.

Conforme al pensamiento de Stammler®® un derecho es justo, si
prima el principio de respeto y solidaridad, en el primero hace
referencia a la dignidad en la que uno no puede someterse a la
voluntad arbitraria de otro, asi como en la exigencia legal, mediante
la cual debe darse de manera que el obligado se siga viendo en el
projimo; el segundo, hace referencia a que uno no debe ser excluido
por arbitrariedad de otro y si por poder que otorga un derecho alguien
es excluido, este solo sera excluido si en él se sigue viendo al

préjimo.

En tales principios, Stammler deja en evidencia su influencia
Kantiana en la operatividad mediante maximas que el evoluciona en
su concepto de comunidad pura, donde remedia los puntos fragiles
que a menudo se le reprochaba a Kant respecto a la moralidad

subjetiva y a la falta de factores sociales en su formula.

% STAMMLER, Rudolf. Tratado de Filosofia del Derecho. Edit. Reus S.A 2007 Madrid — Espaiia p. 282

% |bidem p.258
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1.10.

Prestando atencion al principio de solidaridad de Stammler respecto
a la segunda méxima, en la que sefiala respecto de si alguien
mediante un poder otorgado por el derecho es excluido de la
sociedad este solo podria ser excluido si en él se sigue viendo al
préjimo, se infiere que todos los principios postulados por el autor
giran en torno a una maxima universal e inalterable, que es la

dignidad humana.

Desde Nuestra perspectiva nos parece mas que acertado, mantener
como eje a la dignidad humana, mas alla de que esta esté reconocida
en el articulo primero de nuestra constitucion como fin supremo del
estado y de la sociedad, y méas alld de las criticas que se puedan
plantear respecto a los postulados Kantianos, es innegable que este
principio es veértice rector de todos los demas principios y que, en un
estado democratico de derecho, su respeto y vigencia es

insoslayable.

Como bien se aprecia, este principio tiene directa incidencia en el
poder punitivo del estado a través de sus agencias, mediante este
principio se deduce con décadas de anterioridad, toda proscripcion a
un Derecho Penal del enemigo y se infiere que dichos postulados
solo pueden justificarse si se mantiene la vigencia inmutable de la

dignidad humana.
La Justiciay lo Justo

En merito a todo lo desarrollado, queda claro que la justicia es de
suma vitalidad para justificar y dar sentido al derecho, pero a su vez
admitimos que, por su naturaleza abstracta, hace que frente a ella el
derecho siempre resulte imperfecto, por lo que el derecho requiere

de una conexién con la justicia, que concretice su sentido.

Recapitulando la construccion filosofica bosquejada en la Teoria de

lo Justo; en principio partimos por la observacion de Alf Ross®’

57 ROSS, Alf., op., cit., p. 18
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quien alertaba sobre los peligros de la justicia como un valor juridico
indeterminable, sobre el que cualquier operador juridico podria dotar
de un contenido subjetivo que dé lugar a arbitrariedades, razon por
la que adoptamos la tesis objetiva de Scheler®®, precisando su
implicancia y ubicando a la razén, segun lo sefialado por Amartya
Sen®® como punto de diagnostico entre la justicia e injusticia, pero
sin confundir a la razon con la justicia en si misma, dado los aportes

de Haft® frente a Larenz.

Adicionalmente a ello, evocamos a Hartmann®! quien reparaba en la
importancia de la justicia como promesa o fin, siendo la justicia un
fin en si mismo, independientemente de su efectividad, lo que nos
llevo a plantearnos, si lo importante de la justicia, es su efectividad
total o la permanencia de su promesa como finalidad, lo que da lugar
a preguntarnos si es el derecho penal es un derecho de fines o un
derecho de medios, es decir, si el derecho penal realmente nos da

soluciones o nos brinda medios para materializar dichas soluciones.

Posteriormente gracias a la critica de Kauffman®?, estimamos al ser
humano como eje de todo lo meditado, este es el punto en el que se
armonizan todas las ideas desarrolladas con anterioridad. Asi mismo,
planteamos dichas premisas con la finalidad de que nos lleven a
construir una Teoria de la Justicia que este en armonia con el
Derecho, asi como explicaba Robert Alexy a Manuel Atienza®, al
afirmar que la realizacion universal de la justicia descansa no solo
en el hecho, sino en el pensamiento, este pensamiento es la filosofia
del derecho propiamente dicha, y sin esta filosofia no es posible el

Derecho, ni la justicia.

8 SCHELER, Max., op., cit., p. 16

9 SEN, Amartya., op., Cit., p. 36

80 HAFT, Fritjo., op., cit., p. 377

®1 HARTMANN, Nicolai., op., cit., p. 503
62 KAUFMANN, Arthur., op., cit., p.30

63 ATIENZA, Manuel., op., cit., p.13



Mas adelante, analizamos a la justicia como medio, segiin Kelsen®,
quien alertaba que, para conocer un medio se debe de conocer sus
efectos, y esto es poco factible en la vida social, mas adn si se trata

de medios sociales, que no se pueden determinar racionalmente.

En ese sentido, Kelsen sefialaba que ubicar un medio exacto es dificil
mas si se trata de medios sociales, pero si nos situamos en el hecho
de que encontremos un medio adecuado y con este se llegue a un fin,

este fin queda insostenible.

Al no existir otro fin que lo justifique, por lo que deduce que, si un

fin no se justifica, entonces los medios tampoco lo hacen.

Sobre este punto, nos resulto acertada la observacion de Kelsen, pues
estimamos que justicia no puede ser reducida a medios, debido a que,
esto iria contra su propia naturaleza, la justicia en sentido universal

se dota a si misma de un contenido general y abstracto.

Por otro lado, formulamos la idea donde el fin primario, en realidad
es desarrollado como un medio para llegar a otro fin, y este fin
secundario es quien realmente justifica el medio inicial. Ahi no se
alteraria dicha correspondencia logica, aunque genere un efecto
tautologico sobre si, estimamos que el punto de establecer medios y
fines no esta a merced de justificar conductas, sino a materializar o

concretar aquello que por naturaleza es abstracto.

Con esta disgregacion entre medios y fines, se gener6 como
consecuencia formular axiomas claramente diferenciables entre la
justicia y lo justo; la justicia entendida como un fin de contenido
ontoldgico, abstracto y genérico y lo justo entendido como un medio
de contenido deontoldgico, concreto y especifico; que generara
como consecuencia epistémica, una idea de la pena humanista y

racional que limite el poder punitivo a través de lo justo.

4 KELSEN, Hans., op., cit., p.33

64



Finalmente, para terminar de dar forma a la estructura l6gica de la
teoria de lo justo, evocamos a Stammler®® quien decia que la
voluntad juridica, tiene la mision de cumplir con la persecucion de

la idea de la justicia.

De esta manera, la justicia es comprendida como la orientacion de
un determinado querer juridico en el sentido de la comunidad pura®®,
de aqui se desprende que, para Stammler la justicia sea una idea de

armonia absoluta incondicionada para ordenar la vida en sociedad.

Es en base a todo el constructo elaborado es que formulamos nuestra
definicion de justicia desde la Teoria de lo Justo, siendo la justicia la
armonia de la conducta humana con las diferencias de su entorno,
concepto que estima al ser humano con eje de la justicia a la luz de
Kaufmann y mantiene a la justicia como promesa de finalidad que

referia Hartmann.

Sobre este mismo constructo filosofico, se suscribe lo referido por
Stammler: “Es pues exacto comparar la idea de la justicia a la
estrellar polar a la que mira el marino, no para llegar a ella y
desembarcar alli, sino para orientarse a través del viento y la

tormenta y alcanzar debidamente el término de su viaje®”

Idea que es consistente con la idea de justicia como promesa de
Hartmann, lo mismo que nos lleva a plantear a lo justo como medio,
inspirado por Larenz®® y atendiendo a la observacion de Haft, siendo
lo justo de naturaleza concreta y especifica. De esta manera
definimos a lo justo como un medio idoneo para armonizar la
conducta humana en aquellas diferencias que sean de relevancia para
el derecho penal. En funcion a ello, se desprende que, la pena no

puede garantizar la Justicia, pero si lo Justo.

8 STAMMLER, Rudolf., op., cit., p. 22
%6 STAMMLER, Rudolf., op., cit., p. 73

67 STAMMLER, Rudolf., op., cit., p. 282
6 L ARENZ, Karl., op., cit., p. 123



Desde el realismo filosofico®®, admitiendo la existencia de la
realidad del mundo independientemente del sujeto cognoscente, y
renunciando a la ficcion e invencion de datos falsos para enmendar
un discurso discordante con la realidad, consideramos que, para
entender mejor los conceptos de la justiciay lo justo que formulamos
en la Teoria de lo Justo; es menester hacer una equivalencia
discursiva, solo para fines reflexivos y didacticos, esperando que,
dicha ejemplificacién no se preste para alguna tergiversacion, sino
gue permita comprender a mayor profundidad las ideas planteadas.

Estimamos atender a la justicia mas alla de todo criterio moral, como
el planteado por Platon, atendiendo a la justicia de una manera
equiparable a la naturaleza misma, que en su propia existencia,
representa a la justicia, no en los fenémenos que manifiesta si no en
la armonia de diferencias que yace sobre ella, como es el caso de la
interaccién bioldgica simbiotica, donde se puede determinar desde
la razobn humana, respecto a si una especie es beneficiosa o
perjuiciosa para otra, si esto es bueno o malo, correcto o incorrecto,
pero tales conclusiones no son mas que divisiones o juicios creados
por el propio hombre con el objeto de comprender a aquello que teme
0 que no entiende, con el afan de racionalizar aquella armonia que

va mas alla de toda compresién intelectual.

La justicia existe, al igual que existe la naturaleza,
independientemente de la intervencion o razonamiento del hombre
que, a través del intelecto la divide, clasifica y racionaliza, este
interviene al afiadir el término con el cual comprende su existencia,
a través de la palabra, mediante la cual pretende dar nombre a todo
aquello que necesite identificar, pero que esto no implica que aquello

que quiere identificar se subsuma en la palabra otorgada.

8 MASINI, Carlos. La Justicia como “valor” desde la perspectiva del realismo clasico. Revista de
fundamentacion de las instituciones juridicas y de derechos humanos, p. 75-94 [En linea]
Disponible en:<< https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=902898/>> [Consulta: 23 de diciembre

del 2020]
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Los razonamientos planteados cerrarian brechas y dotarian de
contenido l6gico a una cuestion tan trascendente como la justicia,
siendo la distincion entre el concepto de la justicia y lo justo, los
lineamientos adecuados para adecuar una teoria de la justicia que

armonice e incida en la legitimidad de la pena.

Esta distincion implica advertir que, estas dos ideas no pueden ser
entendidas como lo mismo, como lo hemos venido desarrollando,
ello no consiste que se esté tergiversando su significado o que se esté
aplicando alguna alteracion semantica, pues como bien Aristoteles
en la Etica a Nicomaquea, también las distingue, nosotros
desarrollamos dicha distincion en base al razonamiento expresado a

lo largo de este capitulo.

Es asi como, uno puede concluir que los fines generalmente son
subjetivos y abstractos, aunque en prima facie no lo parezcan,
nosotros postulamos la formula de lo justo como fin del derecho
penal, fin que se llega a través de medios que, son comprendidos por
su cualidad iddénea, una vez determinada la cualidad dicho fin se
agota, ese mismo fin al ser de naturaleza concreta y sujeta a la razon,

serd la funcion que deba ser garantizada por la pena.

Sobre lo justo se construye un fin que en si mismo, es medio para
otro fin que es la justicia, y la justicia finalmente se justificara a su
vez en los medios iniciales de cualidad idonea formulados en un
primer momento, asi la estructura logica entre medios y fines se
constituye en una fortaleza circular y compenetrada entre una

premisa con otra.

La justicia mantiene su naturaleza abstracta, sin contrariar su
contenido, como un fin que no necesariamente se concreta, pues
sostener que el derecho garantiza la justicia o que puede efectuarla
en su totalidad, nos parece un desacierto, esto se condice con lo
estipulado por Stammler, quien graficaba la funcion de la justicia

como una estrellar polar.
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Estrella polar sobre la que el marino se guia, sabiendo que
probablemente no desembarque en ella, pero que le sirve como
orientacion a traves del viento y la tormenta para determinar el
término de su viaje, en este caso el término del viaje del derecho y la
pena sera aquello que si puede garantizar racional y objetivamente,

sera lo que hemos denominado como lo justo.
2. TIPOS DE JUSTICIA

En atencion a la justicia, tener un enfoque historico y evolutivo es
importante para comprender sus variaciones, desde Sdcrates quien la
estimaba como el conocimiento o atencion a las leyes que gobiernan
al hombre, a una percepcién naturalista como valor superior, -fuente
de inspiracion para todo ordenamiento juridico-, al Racionalismo
moderno y a los aportes contemporaneos que se han elaborado hasta

el momento.

Para ello, repasaremos tal evolucién, pero antes sefialaremos los
tipos de justicia que la doctrina ha determinado, en virtud de
continuar este andlisis abstrayendo ideas finales, necesarias para

nuestra construccion teorica y filosofica.
2.1. Justicia General

Avristoteles’ entendia a la justicia general como virtud completa
entre todas las virtudes que se representaba en la legalidad misma,
dado que las leyes indicaban lo que era propio del virtuoso, entonces
aquel que le daba cumplimiento se desarrollaba como persona

virtuosa en expresién de su realizacién personal.

En un sentido universal, la justicia puede ser entendida como: “La
justicia general supone la virtud en cuanto se refiere al bien del otro

y se ordena al bien de la comunidad. Esta virtud tiende al bien

0 ARISTOTELES. Etica Nicomaquea- Etica Eudemia. Edit. Gredos S.A, 1998, Madrid Espafia, p. 244



externo, no a una persona en si misma, sino en cuanto a su relacién

con los demas’*”.

Con ello se garantiza la conservacion de la sociedad y la concrecion
de sus fines, sentados en la imparcialidad y en todo aquello que es
conforme a ley, siguiendo el pensamiento Socratico, el mismo que

planteaba una perspectiva universal de justicia.
2.2. Justicia Particular

Seguin Jaime Cérdenas Gracia’? es la virtud de dar a cada uno lo suyo,
sea mediante una autoridad, a través de la Justicia distributiva o
dentro de las relaciones privadas a través de una Justicia

Conmutativa.
2.2.1. Justicia Distributiva

El citado autor refiere sobre esta forma de justicia como la
reparticion de riquezas y honores publicos que realiza el estado entre
sus miembros, en proporcion a sus meritos, esfuerzos, generandose
una relacion de correspondencia, donde cada individuo recibe lo que

merece, ello en virtud de las politicas estatales.

Carlos Hoevel resalta como aportes destacados a la concepcion de
justicia distributiva a Amartya Sen y Antonio Rosmini, quienes
sefialan que la distribucion no debe limitarse a ser equitativa, sino
que debe garantizar el mejoramiento de habitos y capacidades de las

personas a las cuales se distribuyen los bienes, es decir, que estas

L COLMAN, Edward. La Justicia [En Linea] Monografia de Derecho en la Universidad Monteavila. Caracas
Venezuela. [En Linea] p. 321. Disponible
en<<http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/DERYSO/1/deryso_2000_1 319-326.pdf
>>[Consulta: 13 de Mayo del 2019]

2 CARDENAS GRACIAS, Jaime. Introduccion al estudio del Derecho. Edit. Nostra Ediciones 2009. México
D.F - México p. 221

8 HOEVEL, Carlos. La teoria de la justicia de Amartya Sen y los origenes del concepto catdlico de justicia
social en  Antonio  Rosmini Derecho [En  Lineal. p. 38. Disponible en<<
file:///C:/Users/fUSUARIO/Downloads/Dialnet-

LaTeoriaDelLaJusticiaDeAmartyaSenY LosOrigenesDelCon-4154619%20(1).pdf >>[Consulta: 30 de
Agosto del 2019]
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2.2.2.

tengan la capacidad para obtener de ello, un mejor provecho

econdémico, conociendo plenamente el uso de la riqueza.

En la citada obra Etica Nicomaquea - Etica Eudemia de Aristoteles™
la justicia es planteada como una proporcion geométrica en relacion
de una personaa otra, a la que refiere, no puede ser numérica, porque
un ndmero no puede representar a una persona o cosa, dado lo

abstracto de dicha distribucion.
Justicia Correctiva

Aqui Aristoteles™ hace referencia a una proporcion aritmética, en
correspondencia a las contribuciones aportadas por las partes se
determinara que es lo que le corresponde a cada una, esta forma de
justicia no se fija en las personas o de quienes se traten, sino se basa
en la naturaleza del hecho y en funcién al mismo se desenvuelven

tanto en el seno de las relaciones privadas, como en la publica.
Justicia Conmutativa

Esta forma de justicia’® regula las relaciones entre personas iguales,
en el margen de las relaciones privadas, estableciendo una relacion
proporcional entre ellas, la misma que es de aplicacion tanto en

materia civil, como mercantil.
Justicia Judicial

Se desarrolla generalmente en materia penal, en donde los intereses
publicos son mayores, por lo que tal relevancia genera una
intervencion jurisdiccional, probay eficaz que tutele dichos intereses

en cada caso en especifico.

" ARISTOTELES. Etica Nicomaquea- Etica Eudemia. Edit. Gredos S.A, 1998, Madrid Espafia, p. 247

75 Ibidem p. 245

76 BILBENY, Norbert. Justicia compasiva — La Justicia como cuidado de la existencia. Edit. Tecnos 2015
Madrid — Espafia p. 156
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2.2.3.

Justicia Restaurativa

Es aquella justicia’’ que consiste en restaurar una situacion posterior
al delito, con la finalidad de que tanto la victima, los ofensores y a la
comunidad, colaboren mutuamente para reparar el dafio causado;
para esto, se identifica los dafios, las necesidades y obligaciones
derivadas de la conducta criminal, para que esto sea enmendando de
la mejor manera posible. Sigue la légica de que el delito genera en
la victima, la pérdida de su estatus de ser humano digno y libre, por
lo que dicho desmedro debe de ser restaurado a través de politicas

restaurativas.

EL SENTIDO DE LA JUSTICIA

Anibal Torres Vasquez’ en su libro Introduccién al Derecho, nos
indica que la justicia, linea aparte de su clasificacion, puede
explicarse sobre tres sentidos distintos, siendo estos: el sentido

objetivo, subjetivo e ideal.

Como sentido objetivo: La justicia es entendida como el
ordenamiento juridico’, en el cual lo justo es todo aquello que actué

conforme al derecho y no bajo lo que uno cree por justicia.

Como Sentido Subjetivo: La justicia es entendida como virtud
moral superior, en una expresion suprema del alma en donde se

otorga a cada uno lo suyo como reflejo de plenitud.

Como un ldeal: La justicia es el ideal®® de lo que cada uno cree que
debe entenderse por justicia y por derecho, siendo el primero
fundamento de la segunda, lo que variara de acuerdo con el tiempo

y a la época en que surja dicho ideal.

7 MONTESDEOCA, Daniel. Justicia Restaurativa y sistema penal. Edit. Tirant lo Blanch 2021. Valencia —

Espafia p. 28

8 TORRES VASQUEZ, Anibal. Introduccién al Derecho. Edit. Instituto Pacifico S.A 2019 Lima-Perd p.

762
79 |bidem p. 763
8 |bidem p. 766
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4. LAJUSTICIAENEL TIEMPO

4.1. Edad Antigua

En principio, la justicia era conocida en Grecia como “dike”, que era
el término que se utilizaba para designar el orden universal y social
de la polis, adquiriendo un sentido de orden o armonia del mundo,
también era considerada por algunos como una divinidad en el

Olimpo, que era simbolizada por Temis.

La palabra justicia® adquiere también significancia, al derivarse del
latin “iustus” o “iustitia”, que es un término que conjuga al derecho
y a la justicia, entendida como todo aquello que es conforme a

derecho en el que cada uno recibe lo que le corresponde.

Kaufmann®? nos cuenta que, a principios de la filosofia del derecho,
resaltaban los filésofos presocraticos, como Anaximandro quien ya
formulaba una idea de ser y deber ser como unidad, que es lo que
actualmente conocemos como el sentido deodntico del derecho.

En esa linea, Heraclito establecid por primera vez la diferencia en la
justicia del hombre y la justicia natural, precediendo con ello a lo
que seria la filosofia del derecho natural, filosofia que marcaria la

trascendencia de la época respecto a la justicia y el derecho.

Uno de los sofistas mas destacados era Protdgoras quien ya en la
edad antigua afirmaba que la medida de todas las cosas no era el
logos, sino el hombre, pero no en sentido individualista sino
colectivo, por lo tanto, segun esta medida, el derecho valido es aquel
que se fija por un acuerdo, es el hombre quien determina que es igual
0 desigual, esto se consagraria como un principio fundamental del

81 OSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, politicas y sociales, Edit. Heliasta 36° Edicion

Actualizada, corregida y aumentada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas. p.551

82 KAUFMANN, Arthur. Qué es y <<como hacer justicia>> Un ensayo Histdrico-Problematico. [En Linea].

p. 15 Disponible en<< file:///C:/Users/lUSUARIO/Downloads/PD_15 01.pdf >> [Consulta: 15 de

Noviembre del 2019]
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derecho, en la Idgica de tratar de igual forma a los iguales y de forma

diferente a los desiguales.

Este tdpico en la Grecia antigua ya generaba cierto conflicto pues al
reconocerse a la igualdad como algo racional o como el producto de
un acuerdo, la duda nacia respecto a como debia determinarse esa
igualdad sin incurrir en arbitrariedades, por lo que aqui se adquiere
un cardcter relacional respecto a la igualdad, es decir esta solo puede
ser entendida frente a otros con determinados derechos, idea que con
posterioridad Aristoteles terminaria de desarrollar. A ello, se agrega
que, los griegos concebian a la polis como el marco de referencia de

la esencia y el significado de sus propias vidas®®.

Filésofos como Calicles, hacian una distincion en la existencia de
leyes naturales y leyes humanas, las naturales eran aquellas de
trascendencia eterna que no estaban sujetas a valoraciones humanas,

por lo que su cumplimiento era el esplendor méximo de justicia.

Mientras que las leyes humanas, al ser originadas por el hombre eran
pasajeras y dependientes de su valoracion, asi como del contexto
donde se desarrolle, segun Calicles si la ley natural es que el fuerte
sea quien domine al débil, esta practica es justa, pues obedece al

cumplimiento de la ley natural.

Por otro lado, Sécrates planteaba un pensamiento distinto, pues se
percataba que la idea de que los mas fuertes dominen a los mas
débiles, no es por si misma una ley natural, dado que si los mas
débiles se unen resultan més fuertes que los primeros, por lo tanto,
en esa union se representa una democracia, que en su cumplimiento

no es mas que la representacion gréafica de la justicia.

Los sofistas, postulaban los hechos naturales y los convencionales,

donde la justicia se ubicaba en aquello que era el resultado de un

8 VASQUEZ, Rodolfo. Cinco enfoques tedricos sobre la justicia. Edit. Instituto de la judicatura federal
2019. Ciudad de México — México p. 115



convenio o un acuerdo, es decir, solo algo es justo cuando se acuerda
que asi sea y lo injusto si se acuerda que es lo que entendemos por
injusto, ante estos postulados sofistas, se opusieron en su tiempo
Platon y Aristételes, quienes marcaron pautas respecto a la justicia,
que perduran hasta nuestros dias.

La Justicia de Platon

Segun Platon, la justicia se proyecta como: "dar a cada cual aquello
que se le debe"* esta concepcion se condice a su vez con la
concepcion clasica y mas difundida de justicia generalmente

adoptada hasta nuestros dias.

Asi lo explica Ariel Alvarez Gardiol®® al afirmar que esta es la
definicion que otorga Ulpiano recogida en el Digesto y las Institutos:
"Constans et perpetua va/untas jus suum cuique tribuens™ que
significa “La justicia es la perpetua y constante voluntad de dar a
cada uno su derecho™ vision también compartida por Santo Tomas
de Aquino, precisando algunas diferencias y Cicerdn quienes siguen
la formula del "suum cuique” o “a cada cual lo suyo” al adoptar y

defender tal posicion.

Los primeros filosofos tenian la concepcion de la justicia en un
sentido universal, prueba de ello lo manifiesta Platén en la
Republica, en la cual desarrolla tres visiones distintas sobre la
misma; la primera es una vision positivista representada por
Trasimaco, donde la justicia es entendida como la voluntad de los
maés fuertes expresada en las leyes, la segunda es la iusnaturalista
formal representada por Simonides, donde la justicia es dar a cada
quien lo que le corresponde y por Gltimo la iusnaturalista material
representada por Socrates que sostiene que la justicia es la armonia

de las virtudes del hombre y de la sociedad.

& PLATON, "La republica o de lo justo", Edit. Porrda- Alianza Editorial, 2003. Madrid - Espafia p. 438.

8 ALVAREZ GARDIOL, Ariel. Manual de Filosofia del Derecho. Edit. Juris, 1998. Santa Fe-Argentina p.
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La diferencia entre lo justo e injusto, es una diferencia seguida
también por Aristoteles, en la que adopta una vision del estado como
un hombre grande, una persona también moral, pero distinta en
cuanto a proporciones humanas naturales, dicho hombre se
encuentra dotado de facultades, como la inteligencia, los sentidos y
la voluntad, las mismas que en correspondencia a otras virtudes tales
como la sabiduria, la fortaleza y templanza, deben de ser
armonizadas por un valor superior de justicia que se desempefia

como un valor global.

Es asi como, en un estado, la inteligencia debe ser representada por
los filésofos quienes deben de ser gobernantes, la voluntad por los

guerreros y los sentidos por los artesanos.

Esta armonizacion debe de realizarse para que cada uno de ellos, no
obstruya los roles y desenvolvimiento de los otros. En cuyo caso, la
invasion de uno en el campo de otro, generaria lo que se conoce
como injusticia, es en esta usurpacion de derechos en la que nacen
vicios opuestos a las virtudes antes mencionadas, que son la

ignorancia, la cobardia y la intemperancia.

Kelsen®® afiade respecto a Platon, que la felicidad es lo justo y la
infelicidad es lo injusto, y que esta idea segun Platon no era del todo
cierta, porque muchas veces el justo es desdichado, sin embargo es
necesario difundirla pese a que esto represente una mentira, por lo
que aprueba arriesgar ciertas mentiras con el objetivo de mantener el
orden social y la legalidad, sin estas mentiras las personas no
acatarian la ley, pues deben mantenerse en esta creencia para que su

cumplimiento sea posible.

Nosotros nos compartimos este criterio, si tomamos en cuenta a la
justicia como felicidad, implica dar otro término sobre algo de lo que
no existe certeza, pues discurrir de que trata la felicidad es entrar en

8 KELSEN, Hans. ¢Qué es la Justicia? Edit. Distribucion Fontamara S.A 1991. México, D.F p. 23
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otra cuestion filosofica de la que tampoco existe respuesta exacta.
Esto también fue percatado por Kelsen quien tambiéen creia que la
justicia era felicidad, pero este le daba un sentido objetivo, no
subjetivo-individual, y la limita a aquello que puede ser satisfecho al

comun de las personas, sea esto educacion, salud, etc.

Tanto en la época medieval, como en la moderna y contemporanea,
la percepcion de justicia no generaba enfoques distintos radicales, la
mayoria se centra en definirla y adoptarla como la distribucion de
dar a cada uno lo que se merece o lo que le corresponde, o en la

felicidad que se genera con ella, punto de vista que discrepamos.

Inclusive Platdn quien desarrollo un importante aporte, respecto a la
armonia entre valores, también limita dicha armonia a una division
de roles y funciones con el objeto de mantener el equilibrio y evitar
la usurpacion de derechos, sin ir mas alla del porqué de su existencia
o desentrafiando paradigmas mentales sobre el bien y el mal, que en

razon a su relatividad hace perpleja dicha correspondencia.
La justicia Aristotélica

De Aristoteles podemos resaltar su teoria de las Virtudes
desarrollada en sus tres obras, Etica a Nicomaco, Etica a Eudemo y
la Magna Moralia, donde la justicia se elabora como base de su

pensamiento ético y moral.

En ella, Aristételes sefiala como virtudes del alma: la virtud, la
prudencia y el placer “lo que hay en el alma es un modo de ser o una
actividad. Y puesto que la actividad es mejor que el modo de ser, y
la mejor actividad que el mejor modo de ser, y que la virtud es el
mejor modo de ser, entonces la actividad de la virtud del alma es lo
mejor. Pero la felicidad era también lo mejor; luego la felicidad es la

actividad de un alma buena®’.”

87 ARISTOTELES. Etica Nicomaquea-Etica Eudemia. Edit. Gredos S.A 1998 Madrid, Espafia, p. 432
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En estas lineas, Aristoteles nos aproxima a una idea de justicia que
depende tanto del hacer como actividad y del querer hacer cosas
justas, por parte de las personas, manejando con ello una nocién de
justicia intimamente relacionado no solo a la correspondencia
distributiva que a cada uno amerita, sino al enfoque subjetivo que se

despliega de ella.

Dentro de lo subjetivo encontramos la intencion de querer hacer algo
Yy Si €S0 que se quiere hacer es obtener algo mayor o menor de lo que
se deberia, segun Aristételes es injusto. Avocando con ello, a una
idea de justicia reflejada en la actividad de hacer cosas justas como
manifestacion de nuestras virtudes, siendo la justicia el resultado

total de estas.

Entre estas virtudes encontramos a la justicia, a la que se considera
inmersa en la realidad social de los hombres, conocida
primigeniamente en Grecia como la “Diké”, esta se explica como el
ajustamiento que existe en el cosmos, como expresion de su propia
armonia. Dicha virtud solo se hace efectiva en lo justo, en funcién a

las acciones que estén predeterminadas a cumplirlas.

Estos alcances nos permiten reflexionar acerca de la justicia, en
atencion a su origen, es importante atender a dicha nocion de
armonia que se sostenia en un principio. Evidentemente su origen
mitoldgico podria restarle relevancia, pero ello no implica que su
contenido no sea determinante para desarrollar una teoria de la

justicia.

Asi mismo, Aristoteles % define a lo injusto como lo desigual e ilegal
y a lo justo como lo legal y equitativo, dejando en claro que estas

tienen implicancia distinta.

Este razonamiento, se da bajo la l6gica de que todo lo desigual

resulta ilegal, pero no todo lo ilegal es desigual, es decir, se admite

88 [dem
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que ciertas medidas igualitarias podrian devenir en injustas, en
atencion a que la justicia a la que se refiere es una justicia en sentido
universal y particular y es en lo particular donde se desprende una
reparticion conforme a las contribuciones y ello no necesariamente

implica que estas sean en partes iguales.

Adiciona a ello que, la injusticia y lo injusto tampoco son lo mismo,
teniendo las mismas una relacién de parte y todo, ello se entiende en
un mejor plano al estudiar la justicia particular con relacion a la

justicia universal.

Explicando a la justicia tanto en su dimension universal y particular
se cifie en funcion a la conformidad de la ley, siguiendo el
pensamiento de Socrates y la imparcialidad en la distribucion de

riquezas.

Desde su dimensidn universal como virtud o disposicion de cumplir
actos justos y la particular, como las medidas que se toman con
relacion a otros, dentro de ellas encontramos a la justicia distributiva

y correctiva.

Avristoteles®® contemplaba a la justicia distributiva, como la
reparticion de bienes, riquezas y cargas entre los que integran una
sociedad en una proporcién geométrica y a la justicia correctiva
como una proporcion aritmética que se circunscribe en las
contribuciones que aportan las personas, no atendiendo a quienes se
trate si no centrandose en el hecho mismo, sera en base a este hecho

que se determina que le corresponde a cada uno.

Esta clasificacion determinaba por Aristételes y con los trabajos
postumos que se desarrollaron a plenitud entre justicia general y
particular, fue de tal relevancia que, a pesar de los siglos sigue

manteniendo vigencia hasta nuestros dias.

8 SERRANO, Enrique. La Teoria Aristotélica de la Justicia p.2. Scielo. Isonomia N° 22 [En Linea].
México 2005. Disponible en<<http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1405-
02182005000100006&script=sci_arttext>> [Consulta: 17 de Noviembre del 2019]



A fines de la edad antigua, los aportes de Platon y Aristoteles,
empezaron a tomar un cauce distinto, bajo la influencia de otros
filosofos quienes atribuyeron a tal conocimiento nociones biblicas y
teoldgicas, como el mas resaltante encontramos a San Agustin®
quien profesaba la filosofia de Platon en su nocion de justicia como
integridad o equilibrio entre virtudes, a la luz de un enfoque biblico,
manifestandolo como una especie de armonia entre Dios y los
hombres, siendo el hombre sumiso a una deidad entendida en el
amor, en la que el hombre solo encontraba justicia en una deidad o

credo teologico.

En su obra Confesiones transmite una vision del hombre como una
parte del todo en el que mantiene su personalidad, donde todo lo
deforme es aquello que no armonice con el todo, razén porque la
justicia general solo puede lograrse en comunidad y es en esa

comunidad donde el hombre encuentra su perfeccion individual.

Esa perfeccion individual encuentra respuesta en las cosas externas,
pese a que la justicia se origine en una disposicion interna pues el ser
humano al ser también un ser material, mediré a la justicia con ello,
es decir, con acciones y hechos, por lo que la justicia general es la
moral perfecta, de ahi se concluye que siempre serd mejor hacer lo

justo que desearlo.

Lo desarrollado por San Agustin ya nos avizoraba el gran impacto
que tendria la conjuncion entre derecho y religién en la edad media,
seria Santo Tomas de Aquino quien siglos después acentué esta

filosofia con la ley natural.

% POOLE DERQUI, Diego. La Justicia. Filosofia del Derecho de la Universidad Rey Juan Carlos de
Madrid p.8 [En Linea] Disponible en<<https://laicismo.org/data/docs/archivo_1214.pdf>> [Consulta: 13

de Mayo del 2019]

79


https://laicismo.org/data/docs/archivo_1214.pdf

4.2. Edad Media

Entre el siglo V al siglo XV, pese a que en la edad antigua ya existian
precedentes, en la edad media predomind el lusnaturalismo situado
como raigambre fundamental de la época y con ello la justicia como
juicio de valor en el Derecho. Tuvo como maximo representante a
Santo Tomas de Aquino, influenciado por San Agustin y adoptando
los postulados aristotélicos con relacion a la teologia.

Santo Tomas de Aquino® reflejaba su influencia de la filosofia
Avristotélica en la Suma Teoldgica y en Comentarios a la Etica

Nicoméaquea, sosteniendo en sus escritos las ideas de este filosofo.

Aristoteles como sefialamos anteriormente, establecid la justicia en
un sentido conmutativo y distributivo, aplicando sobre la justicia
distributiva dos lineamientos en particular, el primero se sostiene en
lo que sefiala Aristoteles sobre la distribucion de las riquezas entre
los individuos y la segunda como una justicia legal, en la que cada
individuo no solo es acreedor a la distribucion de riquezas sino que
este debe contribuir al bien comdn, es decir planteaba desde un
canon religioso que el bien comun de las personas debe ser

subordinado al bien de todos.

En la linea de Ulpiano, Santo Tomas® definia a la justicia como: “La
justicia es la perpetua y constante voluntad de dar a cada uno su
derecho”, esta definicion entiende al derecho subordinado por la
justicia, todo aquello que no sea justo, no puede ser considerado

como derecho.

En ese orden de ideas se sostenia una filosofia lusnaturalista, desde
la primera de sus dos vertientes, como iusnaturalismo teologico, lo

que posteriormente se acoge en una vertiente iusnaturalista racional.

%1 RUIZ RODRIGUEZ, Virgilio. Santo Tomas de Aquino en la Filosofia del Derecho. p.2 [Linea].
Disponible: <<http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-
879X2016000100013>> [En Consulta: 30 de Agosto del 2019]
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En el primero que corresponde a la filosofia Tomista, se proclamaba
sobre fundamentos sobrenaturales, fuentes divinas como principios

supremos que Dios dota en la naturaleza como valor universal.

La filosofia Tomista®® concebia a la justicia en dos dimensiones, la
primera siguiendo la linea aristotélica, como una virtud personal y la
otra como cualidad del orden social donde propiamente determina su

contenido como derecho natural.

Segun esta filosofia, todo lo que el ser humano establezca como
justo, solo serd justo si reza al derecho natural, por tanto, solo en este

escenario se daria lugar al derecho positivo.

En funcion a lo sefialado, la concepcién del derecho no podia
desarrollarse sin la justicia, por lo que la justicia para acentuarse en
el derecho se desprendia en alteridad e igualdad.

La alteridad® se suscita en una virtud desenvuelta no por el hombre
mismo, sino con relacion a sus semejantes, este pensamiento, la
filosofia tomista la hereda de Aristételes y San Agustin. Por otro
lado, la igualdad es aquello que se ajusta y corresponde a otro, en ese
orden de ideas, fusiona estas dos premisas y define al derecho como

toda accion que se adecua a otro en forma de igualdad.

Tal concepcidn del derecho y de la justicia estaba intimamente ligada
a la Iglesia Catdlica, dado que su expansion estaba dominada por el
estado y la idiosincrasia de la gente, por tanto, el derecho no era su

excepcion.

Bajo tal concepcion de derecho, este era entendido como objeto de
la justicia, por lo que lo justo se desentrafiaba en la naturaleza de la
misma cosa 0 en lo que uno daba para recibir. En ese sentido, se

reconoce un orden moral minimo, existente en toda relacion social

93 fdem
% ldem
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impregnada en nuestra propia naturaleza, orden moral que no

podemos evitar, ni ignorar.

Segun Santo Tomas®, el derecho natural comprende tres tendencias
en la naturaleza humana, estas son el instinto de conservar la vida y
el de conservar la especie y por ultimo el amor a la sabiduria y el

conocimiento.

Estas tres tendencias encuentran su vértice en el derecho natural, en
consecuencia, los seres humanos nos reflejamos como ley eterna en
la ley natural, que vendria a ser el juicio moral de nuestra propia
naturaleza, con esta filosofia Santo Tomas consolidaba al derecho
natural, dotando de fundamentos, que pese a tener matices

teoldgicos, contaban con cierto fundamento.

Roma preconizaba sobre una ley anterior al derecho, la ley natural,
gue convivia en una creencia teolégica omnipresente, superior al ser
humano. En la época Medieval Santo Tomas termina de clasificar
estas leyes que regian la condicion humana, en una ley eterna, ley
divina, ley natural y ley humana, siendo que, esta Ultima no es mas
que la consecuencia de Dios en el derecho, ordenado por la razén en

mérito al bien comun determinando por el hombre.

Santo Tomas® en la Suma Teoldgica, desarrolla este tema de la ley,
sobre el cual puntualiza el juicio de valor que debe sostener, para
este filosofo, la ley siempre debe de ser justa pues en ella siempre se

materializara la justicia en mérito del bien comdn.

En funcion aello, sistematiza la doctrina juridica de la ley, sefialando
cuatro ordenes de leyes, en las que encontramos la ley eterna, la ley

natural y la ley humana.

Respecto a la ley eterna, era entendida como la divinidad misma,

aquello que es propio de Dios, aquello que los seremos humanos no

% fdem
% [dem
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podemos dominar, ni acceder a su totalidad, la ley natural, sin
embargo, es la participacién o manifestacion de dicha ley eterna o
divina en la criatura racional, o en el ser humano propiamente dicho,
los seres humanos podemos conocerla por medio de la razén, entre
ello se comprende el derecho a la vida y a la familia por poner algun
ejemplo. Luego la ley revelada o divina es la ley plasmada en los
textos biblicos que se revela al hombre a traves de las escrituras y
por ultimo la ley humana o la ley positiva, es la concrecion de la ley

divina, razon por la que se determina su valor legal y coercitivo.

Hasta el Siglo XIV la justicia se entendia como cualidad, tal como
sefialaba Aristoteles que justicia era toda conducta de hacer lo justo,
todo accidn en la que uno hace operativo la eleccion de lo justo, es
decir, lo justo es aquella persona que actua dentro del margen de lo
correcto y adecuado, este pensamiento Santo Tomas®’ lo suscribe en
conjuncion con los aportes de San Agustin y elabora una Teoria de
justicia y Derecho que impera en el Derecho Natural, y que pese a
las criticas que podemos formular respecto a su concepcion

teoldgica, perdura de cierta manera, hasta nuestro dias.

Santo Tomas, es considerado uno de los filésofos més importantes
de la historia, nosotros desde nuestra perspectiva no restamos su
importancia, si bien es cierto, su concepcién teoldgica ya esta
superada por el Derecho, algunos autores la siguen cuestionando en
la actualidad, al hacer referencia que esta doctrina sigue latente en el

estudio de los principios frente a las reglas.

Frente a esto Gltimo, no puntualizaremos, pues es un tema amplio
que requiere otro estudio, lo que si advertimos es que el
iusnaturalismo sin duda nos ha dado grandes aportes respecto al

derecho, reconocemos que es un peligro abarcar lo teologico en el

97 SEGURA, Félix. Raices historiograficas y actualidad de la historia de la justicia y el crimen en la Baja
Edad Media p. 640 [Linea]. Disponible:
<<https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-H-2003-
10057700678>> [En Consulta: 30 de Agosto del 2019]



derecho, lo cual esta mas que claro que no debe de darse, pues el
derecho no puede ampararse en una creencia que pueda dar lugar a

justificar alguna arbitrariedad.

No obstante, restando su dimension teoldgica, en esta época ya se
observaba un efecto domino entre justicia y derecho, pues la justicia
entendida como ley eterna acarreaba como efecto una concepcién de
derecho propia, un juicio de valor que se hace sobre el derecho para

que este sea considerado como tal.

Esta época marco un punto importante en la historia del derecho,
pues ya se establecian las primeras diferencias entre derecho natural
y positivo, claro desde un sentido basico, mediante un trinomio entre

la ley natural, ley eterna y la ley positiva 0 humana.

Asi mismo, rescatamos las tendencias que comprenden al derecho
natural: la conservacion de la vida, la especie y el conocimiento,
dicho aporte nos acerca a una relacién mas intima entre derecho y
persona que ya nos adelantaba a una nueva elaboracion conceptual
de derecho por parte Guillermo de Ockham® en el siglo XIV, donde
el derecho ya no se concibe como algo externo sino como atributo
de la personalidad como facultad de reclamar en juicio y la justicia
como condiciones que garanticen el poder legitimo de cada persona,
es decir, ya no se tratara de que la persona sea justa, sino que el

sistema lo sea para que asi resulte.

Posteriormente con Lutero y lo iniciado por Ockham, Hobbes
desarrollé en la época moderna, enfoques determinantes para la
concepcion de justicia y del derecho, que se acentuara con el

predominio del empirismo y racionalismo de la época.

% RUIZ RODRIGUEZ, Virgilio., op., cit., p. 2
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4.3.Edad Moderna

En la edad moderna comprendida desde el siglo XV al siglo XVIII,
empieza una era donde la concepcidn teoldgica del derecho natural,
se ve desplazada por lo movimientos empiristas y racionalistas de la
época, que da lugar a una nueva vertiente del derecho natural, que
seria el derecho natural racional en el que se esbozaba que los
principios morales descansaban en la razon humana, por lo que el
derecho al ser entendido desde la razon, y la razon al ser inherente

al ser humano, hace que el derecho también lo sea.

Mediante lo desarrollado por Ockham y seguido por Lutero®® se
entendia al derecho como un reconocimiento que hace el legislador
al otorgar potestades a las personas, esto fue un predmbulo al
utilitarismo que posteriormente seria criticado por Rawls en su teoria
de la justicia, en ese sentido, la justicia cambia de sentido, ya no
consiste en solamente hacer el bien a otro, sino al bien que hacen los
otros hacia uno mismo, aqui se preceptta un principio de particion
de bienes y de la autonomia de la persona, en consecuencia, la

justicia pasaria a identificarse con el mismo estado.

Hugo Grocio'® fue el encargado de realizar los primeros esfuerzos
de separar al derecho de la teologia, basandose en la filosofia
escolastica en la que ya se daba lugar al criterio del hombre como ser
racional y como elemento fundamental del derecho, bajo su
razonamiento, el derecho es producto del instinto racional humano,
marcando diferencia con los escolasticos quienes atribuian el criterio

del hombre racional como manifestacién de la voluntad divina.

Segun el autor, es indudable el instinto social que yace en la

naturaleza humana, que hace que el hombre conviva en sociedad y

% Ibidem p.4
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que se relacione con sus semejantes, este instinto social es paralelo
al instinto racional por medio del cual el ser humano entiende su

entorno y comprende al derecho.

Entonces, la razdn al ser propia del ser humano, y el del derecho al
darse por medio de la razon, hace que el derecho también sea
humano, si bien el objetivo de Grocio nunca fue separar del todo el
derecho de la teologia, si consiguié darle una relevancia superior,
pues la diferencia entre estas dos llega a consolidarse de forma
definitiva, cuando se concretan las doctrinas individualistas y

liberales que se desarrollaron con posterioridad.

Las doctrinas que se desarrollaron con posterioridad se identificaban
con el contrato social que trataban de explicar la naturaleza y el

fundamento del estado y del derecho.

Entre estas doctrinas encontramos la de Hobbes en el Leviatan'®, en
él explica que la injusticia existe donde existe la ley, y que la ley
existe donde hay voluntad humana, es decir, las leyes son las normas
que definen lo justo y lo injusto, por lo que para que algo sea
considerado injusto este debe ser contrario a la ley, si algo esta

conforme a ley este no puede ser injusto.

En ese sentido, Hobbes!?? respecto a la justicia sefiala: “Qué es
justicia, e injusticia. En esta ley de naturaleza consiste la fuente y
origen de la justicia. En efecto, donde no ha existido un pacto, no se
ha transferido ningun derecho, y todos los hombres tienen derecho a
todas las cosas: por tanto, ninguna accion puede ser injusta. Pero
cuando se ha hecho un pacto, romperlo es injusto.”

La definicion de injusticial®® no es otra sino ésta: “el incumplimiento

de un pacto. En consecuencia, lo que no es injusto es justo.”

101 HOBBES, Thomas. El Leviatan. Edit. Alianza Editorial S.A 2018 Madrid-Espafia p. 214
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A la luz de Hobbes, la justicia solo podia ser entendida desde la ley
y el estado, es decir lo que en un primer momento era creacion de la
costumbre, la religion y los filosofos pasa a ser del control del estado
en mérito de fortalecer las disposiciones estatales en una especie de

fusion entre derecho natural y positivo.

Hobbes defendia el Absolutismo en una idea del hombre como un
ser egoista y agresivo que en su estado natural no puede convivir ni
existir en justicia, por lo que la justicia dependera de la constitucion
de un estado y de la ley, es ahi que surge la idea del contrato social,
mediante el cual se justifica la legitimidad del soberano y de la ley
en la necesidad de renunciar a todo aquello que ponga en riesgo a la
sociedad.

Esta renuncia genera una concentracion de poder, tal concentracion
de poder es lo que se conoce como absolutismo, dado que el poder
que se concentra y renuncia es absoluto, esta teoria posteriormente
fue refutada por Jhon Locke quien impartia una filosofia liberal y en
respeto de la propiedad, para terminar de ser circunscrita por
Rousseau, quien determind al contrato social como la voluntad libre
por el cual, el ser humano elige ser parte del estado, siendo el estado
el garante de su libertad, constituyéndose con el contrato social uno

de los pilares mas importantes del iusnaturalismo.

Con Hobbes se consolida una concepcién formalista de justicia que
repercutiria en la filosofia utilitarista, donde la relacionarian con la
utilidad que adopta el estado, es decir, lo justo seria todo aquello que

represente el interes general de los individuos.

Esta idea, en el enfoque de una justicia distributiva posteriormente

104 an su teoria

seria reconocida en la edad Contemporanea por Marx
social, en la cual la justicia es la retribucion del valor de trabajo que

corresponde al proletariado, es decir, segin Marx, la justicia es en

104 ARANDA FRAGA, Fernando. Debates Actuales sobre la Justicia: Historia y Desarrollo. Revista de la
Universidad Adventista del Plata 2015 Argentina p.80
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una primera etapa “dar a cada cual seglin su trabajo y segin sus
necesidades”, y en la segunda etapa sostiene un principio de justicia
mas radical, en el cual “debe tomarse de cada uno segtn su capacidad

y darle a cada uno segtn lo que necesite”.

Terminando la época Moderna en el siglo XVIII, se presentaria uno
de los aportes mas concluyentes y destacados respecto a la justicia,
pues Emmanuel Kant'® elaboraria una concepcion de derecho y
justicia en base a imperativos universales y proponiendo formulas de
donde resulten tales imperativos, el derecho desde Kant seria todas
las condiciones mediante las cuales, la libertad de una persona puede
convivir con la libertad de otro, una libertad que se entienda como

una maxima que hace posible la dignidad humana.
De Kant a Hegel

En el siglo XVIII, el racionalismo habia generado gran impacto en
el derecho, los juristas de la época afirmaban que el derecho y la
justicia son entendibles a través de proposiciones a priori, estas
proposiciones son entendidas como supuestos netamente racionales,
sin tomar en cuenta lo empirico y experimental, bajo esta idea se
creia que se podia obtener una idea de validez universal del derecho

que sea vigente en el tiempo.

El criticismo de Emmanuel Kant en la Critica a la Razon Pural®
elabora sus reparos frente al racionalismo, segun Kant el
conocimiento esta compuesto por la percepcion y el concepto, en la
percepcion uno ubica al objeto y en el concepto uno ubica al

pensamiento.

Segun Kant, debemos tener en cuenta que la percepcion es

dependiente de nuestros sentidos, pues es a través de nuestros

105 pOOLE DERQUI, Diego. La Justicia. Filosofia del Derecho de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid p.8 [En

Linea] Disponible en<<https://laicismo.org/data/docs/archivo_1214.pdf>> [Consulta: 13 de Mayo del

2019]

106 KANT, Emmanuel. Critica a la razon pura. Edit. Taurus Madrid - Espafia 2007 p. 235
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sentidos es que uno recepta informacidon del exterior, en ese orden de
ideas, el intelecto por si mismo no es perceptor de nada, en tanto, los

sentidos por si mismo tampoco piensan.

Bajo ese razonamiento, ni el intelecto puede percibir, ni los sentidos
pueden pensar, por lo que mediante una percepcion pura solo se
obtendra la forma de lo que percibimos y mediante el concepto solo
se obtendra la forma de lo que pensamos.

El intelecto conforme a Kant, no nos muestra las cosas tal y como
son, si o nos muestra como la perciben a nuestros sentidos, por lo
que decir que el contenido de la justicia puede ser determinado a
priori, seria un error, mediante la raz6n pura el derecho no puede ser

construido como una ciencia exacta y de validez universal.

Kant en la Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres!®’
desarrolla con mayor agudeza su doctrina de la autonomia de la
voluntad en una moralidad subjetiva, para Kant la moralidad era la
relacion de las acciones con la autonomia de la voluntad, que
generaba una especie de legislacion universal por medio de
méaximas, en ese sentido, toda accion que concuerde con las leyes de
la autonomia de la voluntad seria permitida y la que no concuerde

con ella, seria prohibida.

Aqui la persona ética no sera la del mundo sensible o la perceptible
a través de nuestros sentidos, sino la humanidad de la persona como
un fin en si mismo y no como un medio, en donde se reconoce su
dignidad a través de lo que se denomina imperativos categoricos
diferencidndolos asi de los imperativos hipotéticos.

Kant sefiala que, solo un ser racional puede obrar por la
representacion de las leyes a través de su voluntad, esta voluntad la

subsume como razén préctica, afiade a ello, que hay un fin que todos

107 KANT, Emmanuel. Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres. Traducido por Manuel Garcia
Morente. Edit. Pedro Rosario Barbosa 2007 San Juan- Puerto Rico. p. 25
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los seres racionales tienen y este es el propoésito de la felicidad, que
puede ser anhelado por la accion que se realice como un medio para

obtenerla, esta habilidad la denomina sagacidad.

Entonces si la accion es mandada como medio o condicion, hace que
dicha accion resulte hipotética, y al estar condicionada esta no podria
representarse como ley universal, sin embargo, al no poner como
condiciébn a ningun propdsito, hace que nuestra accion sea
categorica, por lo tanto, puede operar como maxima de la voluntad

y valer como un principio universal.

En vista a lo conocido a Kant'® se le considera como el primer
filosofo moral moderno que hace una distincion entre la ética o
moralidad personal y la esfera de la justicia y del derecho como

moralidad politica.

Conforme a su filosofia un estado es justo si respeta tres principios
racionales, primero la libertad como el derecho en el que uno busca
su felicidad sin invadir la libertad del resto, segundo la igualdad
como el derecho de una persona que obliga a otra a que su libertad

coexista en armonia con la propia.

Por ultimo, resalta el principio racional de la independencia,
mediante el cual el contrato social que justifique al estado adquiere
sentido al ser considerado como un acuerdo libre que garantice la
independencia de quienes lo forman, es decir, sin importar que el
contrato social no exista como tal, lo que importa es que el estado a
través de sus leyes respete estos principios y que las personas estén

de acuerdo con su contenido.

108 PONCE ESTEBAN, Maria Enriqueta. Los conceptos de justicia y derecho en Kant, Kelsen, Hart,
Rawls, Habermas, Dworkin y Alexy. Biblioteca juridica virtual del Instituto de Investigacion juridica de la
UNAM. p.214 [En Linea].
<<https://revistascolaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/juridica/article/view/11597/10608>>
[Consulta: 13 de Mayo del 2019]
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En conclusion, Kant!% considera a la justicia como toda accion que
por si misma, no obstaculiza la libertad de todos, con la libertad que
cada uno se maneja segun sus imperativos universales, por lo tanto,
un jurista no podré determinar lo que es justo o no, si no se aparta de
la razon pura y de principios empiricos, sino solo podra determinarla
a través de los imperativos que postulaba, por lo que al juzgar se debe

tener en cuenta a la equidad, en funcion de una justicia humana.

Uno de los puntos flexibles de lo postulado por Kant era que no tenia
en cuenta la historia del hombre ni la del derecho, por ende, el
idealismo aleman a traves de Georg Friedrich Hegel elaboro estudios
respecto a la historia como demostracion de la razén, la cual esta
presente en su logica dialéctica, donde la historia se desarrolla como

un proceso de contradicciones progresivas.

Hegel* afirma “Lo que es racional es real y lo que es real es racional
(...) la ciencia del Estado, no debe ser nada més que una tentativa
para concebir y exponer al Estado como algo racional en si”, en ese
sentido, resume la realidad en lo racional, siendo la razén aquello
que da origen a todo lo que conocemos como realidad, es asi que al
estado se considera como lo més racional que existe y se asume la
idea de que solo mediante el estado el hombre encuentra su punto de
realizacion, el derecho y la justicia pasan a ser las concentracion del
estado como un producto histérico y dialéctico en el cual todo lo
irracional contrario al estado, pasa a ser parte de la injusticia.

Asi mismo, advertia que la ley no puede regular todos los supuestos
posibles y que el intento de buscar precisiones legislativas es
deficiente, dado que estas precisiones se hacen inconsistentes y

resultan redundantes respecto a lo establecido por otras leyes.

199 1bidem p.215

110 HEGEL, Georg Friedrich. Rasgos Fundamentales de la Filosofia del Derecho. Edit. Biblioteca Nueva.

Madrid-Espafia 2000 p.76
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Conforme a la filosofia Hegeliana la fuerza es justa y moral porque
justifica el derecho, en virtud de ello, lo justo se identifica con el
estado, dejando de lado todo criterio proveniente de una moral
subjetiva e individual como la planteada por Kant en los imperativos
categdricos. Para Hegel*'!, la justicia distributiva era respuesta a las

exigencias normativas de las categorias juridicas determinantes.

Edmundo Pottstock!!? nos hace referencia a las discrepancias de
Hegel respecto a Kant y nos indica que Hegel era critico de la moral
kantiana del cual se sostenia el principio de justicia, sefialando que

dicha moral era formalista y vacia de contenido.

Para Hegel solo el estado era un fundamento real y objetivo, el cual
representaba como un estado ético, sobre el que se fundan todos los
valores juridicos, incluyendo a la justicia, en funcion a ello, el
individuo puede lograr su realizacion y universalidad en el estado y
no en las méaximas que sostenia Kant, que exigian la obediencia de

una ley interior y subjetiva.

La universalidad segin Hegel descansa en el estado y en su servicio,
los lazos que retnen al individuo con el estado son las corporaciones
y la libertad se reduce a la consciencia de la sumision del estado

como autoridad legitima y suprema.

Podemos colegir entonces que, Hegel concebia al estado como una
realidad perfecta, como la idea de un valor juridico insuperable,
formando con ella una filosofia de identidad en el que solo por medio

del estado se puede identificar el derecho y la justicia.

11 MIZRAHI, Esteban. La Teorfa hegeliana de la Justicia. p. 81 [En Linea].Disponible:<<
http://repositorio.filo.uba.ar:8080/bitstream/handle/filodigital/9888/uba_ffyl t 1995 se Mizrahi.pdf?seque
nce=1&isAllowed=y>>[Consulta: 20 de abril del 2019]

112 pPOTTSTOCK PADILLA, Edmundo. La justicia en el pensamiento de Hobbes, Locke, Hegel Y Kant.
p.363 [En Linea]. <<https://revistas.uchile.cl/index.php/RDEP/article/view/35845>>[Consulta: 13 de

Mayo del 2019]
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Reduce todo a un principio de identidad, pues el estado concentra el
derecho natural, positivo, la justicia, la moral, circunscribiendo todas

las ideas y las leyes.

Nosotros estimamos que, las leyes no necesariamente son expresion
de la razon, pues el estado responde segun contextos que no
necesariamente ameriten imponer a la razén sobre lo subjetivo, si
pensamos en la figura del estado como tal, podemos decir que este
es ficticio; identificar todo conocimiento en una ficcion, implica
reducir toda verdad a una mentira y eso no es racional, pues por
principio de no contradiccion, una verdad no puede ser mentira al

mismo tiempo.

Desde nuestra perspectiva, el estado es una ficcion funcional que los
seremos humanos constituimos a fin de organizarnos y convivir en
sociedad, al cual le otorgamos legitimidad a través de un contrato

social.

Contrato social que, a su vez tampoco es real, sino es una forma de
esquematizar la razon de ser del estado, esa razén de ser yace en
nuestra mente no en la realidad propiamente dicha, ello no implica
que esto disminuya su importancia, al contrario denota la misma,
pues los seres humanos actuamos conforme a ficciones, las figuras
que creamos sirven para dar orden a nuestra realidad, pues sobre ese
orden uno comprende la realidad y toma decisiones, sin esas
ficciones el ser humano enajenaria, sin mentiras no habria verdad

que buscar.

La filosofia Hegeliana!!® posteriormente seria estudiada por Marx,
quien tiempo después la dotaria de un contenido socialista en una
idea de concentracion estatal, esto no generé mayor trascendencia

sobre el derecho y la justicia.

113 [dem
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Seria entonces en el siglo XIX, en la época contemporanea, donde
debido a la arbitrariedad jurisprudencial y a la falta de seguridad
juridica, el positivismo se consolidaria y descartaria toda filosofia
del derecho y se asumiria una teoria general del derecho con
estructuras de validez normativa que marcaria un nuevo rumbo de la

concepcion de justicia y derecho, bajo un criterio de subsuncion.

4.4. Edad Contemporanea

Segun Kaufmann!*

en el siglo XIX el positivismo juridico
empezaria a posicionarse frente a las dificultades que generaba la
poca seguridad juridica en las nociones de justicia y derecho que se
sostenian hasta ese entonces, por lo que empieza a construirse una
teoria general del derecho sobre conceptos fundamentales de sujeto
de derecho, norma juridica y validez normativa, en el cual el derecho
se limitaba a un ejercicio de subsuncion de la ley, inevitablemente
ese criterio formalista era criticado por filésofos como Feuerbach

quien aducia que toda ley que es corrupta por mas “legitima” que sea

no tiene naturaleza vinculante.

En esta época se resalta el papel de Gustav Radbruch de la Escuela
Sudoccidental, quien se comenta que en un primer momento fue
positivista pues defendia la idea de la seguridad juridica frente a las
arbitrariedades e impredictibilidad que generaban algunas leyes,
pero en una segunda etapa de su vida, ya mayor, adopto una posicion

que distaba de lo positivo y naturalmente puro.

La postura de Radbruch desde el positivismo que se le atribuia,
estaba intimamente ligado a los valores juridicos, por lo que no era
un positivismo puro, pese a que defendia el cumplimiento de la ley

por encima de la consciencia del operador, posteriormente postulaba

114 KAUFMANN, Arthur. Qué es y <<como hacer justicia>> Un ensayo Histdrico-Problematico. [En
Linea]. p. 22 Disponible en<< file:///C:/UserssfUSUARIO/Downloads/PD_15 01.pdf >> [Consulta: 15 de
Noviembre del 2019]
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como derecho a toda realidad que tenga como fin servir a la justicia,
en ese sentido, elabora una filosofia orientaba al deber ser y al valor
del derecho, esto refiere a una filosofia menos ortodoxa y mas

moderada que guarde coherencia con la justicia.

En esa medida, decide dotar de contenido al principio de igualdad
que en su sentido formal se limitaba a tratar igual a los iguales y
desigual a los desiguales, por lo que afiade a ella un sentido material,
determinando una idea de finalidad sobre valores individuales,
supraindividuales y transpersonales, por lo que para garantizar la
seguridad juridica se debia establecer su contenido y sostener su
imponencia siempre que de esta no se exceda un criterio minimo de
justicia, su teoria objetiva interpretaba no conforme al mensaje del
legislador si no lo que la ley sefiala para un caso en concreto, hacerlo
de otra forma, segun Radbruch es asumir la idea de un derecho

perfecto, lo cual es claramente un error.

Sobre el positivismo juridico del siglo XIX Kelsen indica: “la teoria
del minimo moral no es méas que una forma bastarda de la doctrina
del derecho natural, cuya finalidad es legitimar el derecho

positivol®”

En ese sentido, pese a que en dicho siglo se manifestaba una reaccion
adversa al derecho natural, esta reacciébn nunca termind de
desarrollarse como tal, pues la idea de los valores juridicos no
desaparecia, por lo tanto, toda teoria moral de justicia que ligaba al
derecho aun seguia latente, por lo que se requeria de una teoria pura
que excluyera toda teoria moral y que revista de formalismo y

seguridad a la teoria del derecho.

A finales del Siglo, en el auge de los derechos individuales, la teoria

de justicia de Rawls adquirira protagonismo sobre la de Kelsen bajo

115 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Edit. Universidad de Buenos Aires. 4° edicion 2009 p. 53
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una idea de imparcialidad social que desarrollaria a través de

principios en su Teoria de la Justicia.
La Teoria de Justicia de John Rawls

Esta teoria es elaborada segln nos explica Roberto Gargarella'®, en
oposicion al intuicionismo y utilitarismo, en tanto el primero exponia
que los principios en los que yace la justicia conflictian entre si y
que al momento de determinar qué principio escoger, debe
prevalecer el que guie la intuicién, aqui la critica se basa en que no
existe método alguno para determinar que intuicién es la correcta o
bajo que razonamiento se puede diferenciar una intuicién de una

mera conjetura o palpito.

Desde la posicion del utilitarismo, se determina que un acto solo es
correcto si este es capaz de producir felicidad o bienestar general,
esto resulta a priori lo mas conveniente, dado que en primera linea,
nos da a entender que sopesa el bienestar general frente a prejuicios
personales o intereses particulares, sin embargo, Rawls rechaza
dicha concepcion teleoldgica o consecuencialista, al advertir en ella
una relacion costo y beneficio, que en primera cuenta resulta
irreprochable, como el asumir ciertos sacrificios con el objeto de

obtener un bien mayor.

Esto no resulta del todo positivo, si se analiza desde una perspectiva
personal y social, por lo que si se trata de un sacrificio personal que
una persona hace con el fin de obtener un fin que genera su propio
bienestar, resulta valido, pero que, al aplicarse la misma légica frente

a un grupo social, deja de serlo.

Tenemos el ejemplo de sacrificar una parte de la sociedad con la
finalidad de obtener el beneficio de la mayoria, concluyendo con

ello, que el utilitarismo no termina cumpliendo lo que en un principio

1168 GARGARELLA, Roberto. Las Teorias de la Justicia después de Rawls. Edit. Paidos 1999 Barcelona —

Espafa. p. 22
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promete, razon que compartimos como mas que valida para entender

el pensamiento Rawlsiano.

John Rawls plantea en su Teoria de la justicia, la busqueda de la
misma, a través de una eleccion racional de principios basicos de
justicia que sirvan como estructura basica de la sociedad y que a su
vez inspiren el origen de las normas e instituciones que rigen en la
sociedad, partiendo por la premisa de imparcialidad, es decir, una
eleccidn racional, exenta de todo juicio de valor, prejuicio o0 sesgo
impregnado en los seres humanos, que nos arribe a formular una idea
de justicia gaseosa, vaga y relativa segun creencias que no nos

garanticen ninguna seguridad sobre ella.

A esta formula, la denomino el “Velo de la Ignorancia®*”’ o posicion
original, mediante la cual se parte de una eleccién racional, libre de
todo sesgo, en el que solo se toman en cuenta aspectos generales que
atafien y competen a la sociedad y no aspectos especificos que

involucren a personas en concreto.

Con ello se lograria, la eleccién de principios universales, que nos
permitan una teoria de la justicia no dependiente de una realidad o
contexto social, 0 que esta sea relativa depende de donde se situe,
sino que actué como un imperativo universal en el que todos estemos

de acuerdo.

Evidentemente, asumir una posicién, tal como la que nos exige el
autor, resultaria ficticio, al generarse una especie de contrato social,
pero que pese a serlo, nos permite en cierta medida, sentar base sobre
queé es lo primordial para construir nuestra propia teoria de la justicia
y nos ayuda a apartar todo prejuicio que pueda nublar su
descubrimiento. Asi mismo, evita relativizaciones que no

proporcionen ninguna clase de seguridad exigida en el derecho.

17 GARZON VALLEJO, Ivan. John Rawls, Justicia, liberalismo y razon plblica. Edit. Instituto de
Investigaciones Juridicas 2016. Ciudad de México — México p. 38



Siguiendo esa linea, el autor afirma que: “los principios de la justicia
social proporcionan un modo para asignar derechos y deberes en las
instituciones bésicas de la sociedad y definen la distribucion

apropiada de los beneficios y las cargas de la cooperacion social.”18

Es asi que, Rawls sefiala que principios universales serian los
elegidos racionalmente por el comin general de las personas, desde
su formula del velo de la ignorancia, estos son: “el primero, cada
persona que participa en una practica o que se ve afectada por ella,
tiene un igual derecho a la mas amplia libertad compatible con una
similar libertad para todos, y segundo, las desigualdades son
arbitrarias a no ser que pueda razonablemente esperarse que
redundaran en provecho de todos y siempre que las posiciones (...)
sean accesibles a todos. Estos principios expresan a la justicia como
un complejo de tres ideas: libertad, igualdad y recompensa por

servicios que contribuyan al bien comiin”!*°,

En dicho postulado, se aprecia una conjugacion entre el
iusnaturalismo formal y material, formal en tanto se cifie su teoria en
el principio de imparcialidad y material en los principios de igualdad
de oportunidades y diferencia permitida.

Basandonos en lo concluido por Rawls podemos esquematizar tales

principios universales de la siguiente manera:

1. Disfrutar del conjunto mas amplio de libertades bésicas, sin
distincion alguna y libre de condicionamientos.

2. La Riqueza se reparte en igualdad de oportunidades y por
principio de diferencia, solo se permite las desigualdades si
favorece a los que la padecen, por ejemplo, en una empresa los
de mejores capacidades ganan mas que los de menores

capacidades, pero la contribucion de los de mejor capacidad

118 RAWLS, John. Teoria de la justicia. Edit. FCE 1997. DF México - México p. 18.
119 RAWLS, John. Justicia como equidad. Edit. TECNOS S.A 1986. Madrid - Espafia, p. 41



logra que los de mejor y menor capacidad ganen mas de lo que

ganaban en un primer momento.

Podemos desentrafiar de este razonamiento, que el bien comin al ser
el deber supremo de la sociedad este debe de ser distribuido sobre
las personas que han contribuido a su formacién y al canon de estos
principios, solo se puede exigir como parte de esa distribucion una
libertad que sea similar a la libertad de todos en congruencia al
derecho que se afecta y haciendo una comparacién como si se
hubiera afectado a otra persona, es decir, limita tal distribucion a
una comparacion de un derecho exigido en correlacion con el
derecho de todos, los cuales deberian de ser equilibrados uno del otro

y no excederse.

En el segundo punto sefiala que, el derecho distribuido ha de ser en

provecho de todos, es decir que sea satisfecho quien exige la
distribucion de lo que cree corresponder, y que esto no afecte al resto,
determinando con ello su accesibilidad, pero cabe mencionar que
este planteamiento corresponde a como el estado debe articular sus
instituciones, mas que preocuparse de la exigencia de las personas a
que es o que no es lo que les corresponde.

120 'una sociedad solo seria

Conforme a lo planteado por dicho autor
justa si las instituciones que la componen se rigen bajo dichos
principios méas que con la finalidad de determinar que es lo que le
corresponde a cada uno, se orienta en razon de como deben
articularse las instituciones sociales y econémicas, tal distribucion y
correspondencia solo se puede hacer en base de los bienes sociales
primarios y no en base a los bienes sociales naturales, en tanto ellos
ya son distribuidos por la naturaleza misma, en donde encontramos
la inteligencia, salud (loteria natural) mientras que los bienes
sociales primarios nos ayudan a maximizar y promover los fines

humanos, la distribucién de tales bienes (libertades civicas y

120 fdem

99



oportunidades sociales), solo depende de la interaccion social y
como el estado se desenvuelva en pro de garantizar su proteccion y
efectividad, en desarrollo del principio de igual libertad de
ciudadania, principio de equidad e igualdad de oportunidades y el
principio de diferencia aplicada en la distribucion de riqueza la cual
es justa solo en el caso de que ninguna otra forma de articular las
instituciones sociales fuera capaz de mejorar las expectativas del

grupo menos favorecido.

El ejercicio de dichos principios se da en correspondencia a sus fines,
si tratamos bienes sociales naturales, evidentemente se requiere de
una igualdad de libertad y oportunidades para su ideal
desenvolvimiento y si tratamos bienes sociales primarios, estos
pueden ser tratados con desigualdad siempre que resulte beneficioso

para el resto.

No obstante, consideramos que, si bien debemos buscar la manera
de simplificar el concepto de justicia, sin desnaturalizar su
contenido; reducir su comprension a una mera distribuciéon puede
resultar perjudicial para que alcance sus propios fines, pues desde
nuestro juicio, la distribucion puede ser considerada como un
“medio” para concretar la justicia, mas no como una definicién de lo

que es en realidad.

Asi mismo, Wilfried Bottke'?! agrega respecto a esta teoria que, en
lateoria de la justicia de Rawls, se caracteriza por postular que existe

una justicia anterior al derecho positivo.

Por su parte, Kindhauser*?? considera acertada la Teoria Rawlsiana,
sefialando que: “Un sistema en que cada cual posee sentido de la

justiciay en el cual cada cual sabe del otro que este también lo posee

121 BOTTKE, Wilfried. Politica criminal y nuevo Derecho Penal. Edit. José Maria Bosch 1997 Barcelona -

Espafia p 62

122 KINDHAUSER, Urs. Penay Culpabilidad en el Estado democratico de derecho. Edit. B de F Ltda. 2011
Montevideo — Uruguay p. 20
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(...) es en si mismo estable”; a lo que agrega que, solo de esta manera,

dicho sistema puede ser duraderamente estable.

b. Critica de Robert Nozick a la Teoria Rawlsiana

Robert Nozick'?® en Anarquia, Estado y Utopia, en su segunda parte,
desarrolla sus ideas liberalistas frente a los principios que modulan
la justicia distributiva. Estos son el principio de igualdad de
oportunidades y el principio de diferencia, toda vez que tal diferencia
genere cierto beneficio en quienes reciben menos a causa de los que

reciben mas.

En su anélisis, afiade el factor de la voluntad dentro de la justicia
retributiva, es decir, las desigualdades solo podrian justificarse si
consta de un intercambio voluntario entre los mas beneficiados y los

menos beneficiados.

Por lo que, frente al velo de la ignorancia de Rawls sefiala que, se
puede distribuir la riqueza y avalar desigualdades bajo el principio
de diferencia, sin tener en cuenta antecedentes, historia y derechos

especiales que segun Nozick son determinantes para la distribucion.

Nozick continGa su desarrollo en el pensamiento liberal de John
Locke, quien entendia a una persona como una propiedad en si
misma, razén por la que esta debe actuar en libertad y obtener los
beneficios que generen sus propias acciones, razones por la que una
persona no puede ser obligada a trabajar o ser sacrificada en
beneficio del otro. Bajo estas luces, ningln estado o sistema politico
podria quitar o expropiar de sus bienes a unos para beneficiar a otros,
y justificar dicha medida en el nombre de la justicia e igualdad,

medida caracteristica de los gobiernos socialistas.

123 NOZICK, Rabert. Anarquia, Estado y Utopia. Titulo Original: Anarchy, State and Utopia. Edit.
Innisfree, 2014. Nueva York - Estados Unidos. p. 162

101



Desde su vision liberalista, frente a una visién social democratica de
justicia, toda persona debe recibir aquello que ha generado, por lo
que el estado no puede actuar bajo el velo de la ignorancia y
desconociendo estos factores, esto se plasma con mas intensidad
frente a personas con derechos especiales, segun el autor, si uno hace
la eleccion racional de principios justos con la formula de Rawls, se
desconoceria ciertos derechos especiales que ameritan ser tomados
en cuenta y el conocimiento de tales derechos, esta en el
conocimiento de cada persona en particular, conocimiento que

mediante la Teoria Rawlsiana, no seria posible.

Otro de los criticos, mas destacados de esta teoria de la justicia, es
Gerald A. Cohen'?* quien desde su perspectiva socialista, critico
dicha teoria, por ser muy liberal, extremadamente igualitaria e
insuficiente, en funcion a que Rawls justificaba ciertas desigualdades
generadas por el mercado y toleraba la desigualdad consistente en la
distribucién natural de talento, posicion que Cohen no compartia,
pues desde su pensamiento solo es admisible tolerar la desigualdad

basada en la diferencia de gustos o de eleccion.

Para el autor, las desigualdades que ocurren en el mercado no serian
necesarias si quien exige mejora en los salarios actuaria en funcion

a valores comunitarios sustentados en la igualdad.

Esto trae a debate, respecto a si los principios de justicia que sostiene
Rawls, solo se aplican a instituciones o si también pudieran aplicarse
para regular la conducta de las personas; para Cohen tales principios
también deben tener incidencia en la conducta individual de las

personas.

124 COHEN, Gerald. Por una vuelta al socialismo. Edit. Siglo veintiuno Editores S.A 2014. Bueno Aires —

Argentina p. 11
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C.

La Justicia en Habermas, Dworkin y Alexy

La teoria de la justicia de Rawls y la Teoria de Habermas son las dos
teorias mas importantes de finales del siglo XX, Rawls partiendo por
la idea de justicia en un contrato social equitativo y Habermas por el

criterio de accidon comunicativa.

Jurgen Habermas aborda a la justicia en su Teoria de la accién
comunicativa'® en la que amplia los aportes de Kant; sefiala que no
solo debe tenerse en cuenta el deber ético, sino las necesidades y los
intereses de las personas a través de un “discurso ideal” o una
comunicacion racional exenta de parcialidades, en donde se

manifieste fundamentos argumentativos.

Segln Kant uno debe operar segun los imperativos categéricos, en
el cual, si una maxima logra fundarse como ley universal, se
convierte en un acierto, no obstante, Habermas sefiala que no basta
que se derive una norma moral subjetiva, sino que debe discurrirse
en la sociedad y ahi determinar su validez final, no se trata de lo que
uno concibe como maxima universal, sino que sobre dicha maxima

exista un consenso comun que se logre a través de la argumentacion.

En ese sentido, la justicia es el resultado de dicho discurso ideal,
mediante el cual se determina la validez de méximas universales; al
ser de naturaleza abstracta, la justicia guarda relacién con la
igualdad, es asi como, una regla que ha de ser validada por la justicia
debe someterse a la prueba que concluya que, desde una moral

subjetiva, lo que es bueno para uno, en efecto, sea bueno para todos.

Para Habermas'?® la justicia esta intrinsecamente relacionada con la
politica, en un proceso de discusion, deliberacion y decision
democrética, en conclusién, solo mediante un discurso ideal puede

construirse una idea de justicia comudn y universal.

125 HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accién comunicativa. Edit. Santillana S.A 1992 Madrid-Espafia p. 65
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Esta teoria la hemos desarrollado con anterioridad por la importancia
gue amerita, en el andlisis de la justicia como razén elaborada por
Kauffman, el mismo que pese a no ser contrario a esta posicion,
precisaba ciertas criticas respecto a quienes deberian de ser los
integrantes o protagonistas de ese concurso ideal que referia

Habermas.

Un concierto argumentativo que determine la validez de la moralidad
subjetiva segun Kauffman,'?” requiere de interlocutores con
solvencia dogmatica, académica e imparcial; finaliza esta idea,
sefialando que, pese a ser conscientes de que tal foro no existe en la

realidad, es un ideal que vale el esfuerzo desarrollar.

Nosotros consideramos que, lo desarrollado por Habermas
representa una perspectiva muy importante al evolucionar de cierta
manera lo planteado por Kant, quien elaboré razonamientos agudos,
al conseguir determinar maximas a través de las cuales formar
imperativos, respecto al discurso social al que se adhiere Habermas,
compartimos la critica de Kauffman, esta idea de discurso puede
servir para orientarnos en un tratado argumentativo, pero ello
implica las dificultades sobre los integrantes de este discurso, que
debemos manejar con cuidado, si se quiere mantener un eje de

igualdad.

Otra perspectiva de la justicia que es importante desarrollar es la que
sostenia Dworkin en el Imperio de la Justicia, en donde indica que la
justicia es una institucion que interpretamos cada uno de nosotros al
formar una idea de justicia: “Cada uno de nosotros se forma un
sentido de justicia de no deja de ser una interpretacion (...) sin
embargo pueden tratar de captar la base de donde surgen la mayor
parte de discusiones sobre justicia y describirlo en alguna
proposicion abstracta elegida para definir “el concepto” de justicia

para su comunidad , de modo que los debates sobre justicia pueden

127 KAUFMANN, Arthur., op., cit., p. 26
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ser entendidos como debates sobre la mejor concepcion de ese

concepto'?8.”

Conforme a Dworkin la justicia tiene una naturaleza abstracta esto
hace que no deje de ser una constante interpretacion, sobre la que
admite que determinar un concepto definitivo o establecer reglas es
complicado, en atencion a ello, aduce que respecto a la justicia solo
se puede obtener un conjunto de apreciaciones de las que se puede

abstraer un concepto que interprete de mejor manera su contenido.

A la luz de esa reflexion nos indica: “Nuestros propios filésofos de
justicia rara vez lo intentan, porque resulta dificil hallar una
enunciacion del concepto que sea a la vez lo suficientemente
abstracta como para que no podamos discutirla y lo suficientemente

concreta como para que sea de utilidad*?®.”

Aqui se evidencia una coexistencia entre lo abstracto y concreto del
sentido que se espera de la justicia, si enfocamos su sentido abstracto
encontramos las razones por la que su discusién se hace interminable
y compleja, pues esta es su naturaleza, pero, por otro lado, se requiere
que lajusticia llegue a ser concreta, porque siendo concreta se valora

su utilidad.

Desde nuestro criterio consideramos que determinar un concepto de
justicia que sea abstracto y concreto a la vez, resulta excesivamente
complejo y hasta cierto punto contradictorio, sopesamos que lo
abstracto de la justicia es lo que hace su naturaleza y que lo concreto
de su utilidad debe ser delimitada por otro ‘“concepto” que este
intimamente relacionado con la justicia, en el que sea este concepto
la interseccion entre la justicia y el derecho, en esa concepcion

quedaria delimitada su utilidad al ser de naturaleza concreta y la

1228 DWORKIN, Ronald. El imperio de la Justicia. Edit. Gedisa S.A 2°edicion. Mayo 2012 Barcelona-

Espafia p. 63
129 [dem
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justicia mantendria su naturaleza abstracta operando en armonia con

dicho concepto.

Para Dworkin, los derechos fundamentales nos aproximan a una idea
de justicia, en su naturaleza innegociable e inmutable que hace que
estos no puedan ser violados por los poderes del estado, bajo el
pretexto del bien colectivo, siguiendo la linea de Rawls sefiala que
debe armonizarse la igualdad de oportunidades y la igualdad de
consideracién en la creacién de instituciones politicas, por la sola

razon de ser una persona dentro de la administracion de justicia.

Esta idea es esgrimida por Dworkin en Los derechos en serio!3,
“podriamos decir que los individuos tienen derecho a igual
consideracién y respeto en el disefio y administracion de las
instituciones politicas que los gobiernan, se trata de un derecho
sumamente abstracto”, es decir, se trata en un derecho natural que
descansa en la igualdad plena de todo ser humano frente a otro, en el
que debe ser considerado y respetado no por algo que logre u

obtenga, sino por su sola condicion de tal.

Robert Alexy3! por su parte identifica a la justicia con relacion a la
moral, siendo partidario de la teoria que sostiene la relacion
conceptual entre derecho y moral, a efectos de comprender su
analisis, nos indica que mediante la tesis de la separacion y de la
vinculacion podemos orientarnos a definir el concepto de derecho y

con ello estimar si corresponde o0 no estudiar a la justicia.

La teoria positivista de plano rechaza la relacion entre derecho y
moral, y se apoya en argumentos analiticos y normativos, segun
explica Alexy los argumentos analiticos a favor de la tesis de la
separacion sostienen que no existe relacion conceptual entre derecho

y moral, asumiendo un andlisis rigido, mientras que los argumentos

130 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio. Edit. Ariel S.A 2°Edicion 1989 Barcelona-Espafia p. 272

131 ALEXY, Robert. El concepto y la validéz del derecho. Edit. Gedisa S.A 2° Edicion 2004 Barcelona-

Espafia p.27
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a favor de la tesis de vinculacion son libres en cuanto andlisis e
inclusive si se opta por renunciar al contenido moral del derecho,
advierte que aun existe la posibilidad de optar por los argumentos

normativos.

Los argumentos normativos se sostienen en la idea de aceptar la
inclusion o no inclusion de los elementos morales dentro de un
concepto de derecho, esto no se delimita con saber si existe 0 no
relacion entre derecho y moral, sino se centra especificamente en su

contenido normativo.

Alexy'® se mantiene en la idea de que existe una relacion estricta
entre derecho y moral que determina el contenido conceptual del
derecho, para ello elabora un marco conceptual de cinco
distinciones. Estos son el concepto de derecho libre de validez, el
sistema de normas y procedimientos, la perspectiva del observador
y participante, las conexiones clasificantes y cualificantes y las

combinaciones

Respecto de la primeral®, sefiala que es posible una concepcion de
derecho que incluya la validez normativa como una que no la
incluya, pues es posible hablar de una norma juridica que ain no es
valida, como hablar de una norma que nunca sera invélida, sin entrar

en contradiccion alguna

En el sistema de normas y procedimientos, establece que se puede
hablar sin contradiccion de un sistema juridico de normas que hace
referencia a la exterioridad o al resultado de crear normas, como

también del aspecto interno del procedimiento para crearlas.

En la perspectiva del observador y participante, sefiala que, lo
importante es la posicion en la que se reflexiona sobre como hubiera

decidido un juez si lo hiciera correctamente, en el cual la perspectiva

132 1bidem p. 30
133 [dem
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del observador se asume en quien no pregunta cual es la decision
adecuada sino como se decide en un sistema juridico, distinto de la
del participante, quien al ser parte de un sistema participa en el

debate y en la argumentacion de lo que existe en un sistema juridico.

Las conexiones clasificantes™® se refieren a la conexion entre
derecho y moral en donde un sistema juridico que no satisface el
contenido moral deja de ser un sistema juridico, mientras que en las
conexiones cualificantes, si el sistema juridico no satisface el
contenido moral, no deja de ser un sistema juridico sino se torna

deficiente.

En las combinaciones, Alexy indica que, en las cuatro distinciones
anteriores, si uno las combina obtiene necesariamente la relacion
conceptual entre derecho y moral, dado que al determinarse estas
distinciones hace plausible la no existencia de contradiccion entre
ellas, lo cual solo podria determinarse desde la perspectiva interna

del participante o externa del observador.

Con ello, el autor concluye en su concepcion de justicia relacionada
con la moral, bajo un contenido abstracto y amplio que cualquiera
puede estudiar a través de las dos tesis explicadas, sea en un analisis
positivista 0 no positivista; en esa linea justifica la relacion entre
derecho y moral evidenciando la ausencia de contraccion que existe
en determinar su relacion conceptual, mediante cuatro distinciones
claras, es asi que se asume la posicion de quienes afirman la relacion

conceptual necesaria que existen entre estos dos conceptos.

Si bien es cierto que, Alexy no reconoce una inclusién necesaria
entre moral y justicia, su estudio lo desarrolla en gran parte desde la
moral y su relacion conceptual con el derecho, por lo que
consideramos que la moral a diferencia de la justicia si puede ser

entendida desde una comprension general, mientras que la justicia al

134 [dem
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igual que el derecho recurren a una naturaleza de mayor
complejidad, si prestamos atencion a la moral como un criterio de
consciencia social que es impuesto conforme al contexto o la época
en que se dé, podemos percatarnos que muchas veces a lo largo de
las épocas estudiadas, ha sido la moral la que ha sido confundida por
justicia, como ya lo han remarcado distintos estudiados y filésofos
del derecho, la naturaleza abstracta de la justicia no puede reducirse
a un criterio moral, sino que esta responde a un criterio objetivo que,

como decia Dworkin, solo podemos alcanzar interpretaciones.

Alexy!3 también nos explica una idea de justicia como correccion
de la distribucién y la compensacion, en relacién a la justicia
distributiva y conmutativa, aqui el autor nos hace énfasis en un punto
muy importante que hemos sostenido durante esta investigacion, y
es que la justicia es analoga a la verdad en cuatro su abstraccion y
como criterio mas alto de valoracién, en cuanto a conceptos, la
justicia lo es en la correccién de distribuciones y compensaciones,

como un criterio supremo que justifica ambos sentido de justicia.

Otro punto que rescatamos es la vision de Alexy* frente a la justicia
distributiva y conmutativa que si bien es cierto, esta orientada a una
distribucion dedicada al reparto de bienes o riquezas en el seno de
las relaciones estatales y privadas, sefiala que esta l6gica de justicia
también es de aplicacion en el Derecho penal y en especial en la
determinacidn de la pena, siendo este detalle un aporte que solidifica
lo sefialado desde un principio; la relacion epistémica entre justicia

y pena, como efecto domind, se hace mas notoria.

Indica como ejemplo que, cuando a una persona por un delito se le
aplica una pena severa y posteriormente a otra persona por el mismo
delito se le aplica una pena benevolente, en dos casos que presentan

las mismas cualidades, en este caso, respecto a la determinacion

135 ALEXY, Robert. Justicia como correccion. Universidad Christian Albrecht de Kiel. Traduccion de Ana
Inés Haquin Edit. Doxa Cuadernos de Filosofia del Derecho 2003 Alicante - Espafia p.163
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punitiva, se ha vulnerado la justicia conmutativa y si dicha
desigualdad carece de fundamento, se agrava también a la justicia
distributiva, por lo que segun Alexy cuando esta en conflicto un caso
que genera un dilema en la justicia, esta en conflicto la distribucion

y la compensacién.

La justicia es un criterio basico que legitima al derecho y esto
involucra segun el autor, a todo el derecho en general, en vista a su
analisis podemos reparar en esta relacion de correspondencia que
sigue el adoptar una perspectiva de justicia frente a la legitimidad de

la pena.

Como hemos venido sefialando, la justicia al ser el eje que dota de
legitimidad al derecho, si este se modifica, genera una consecuencia

epistémica en el contenido de la legitimidad de la pena.

Esta reaccién en cadena que se genera con estas dos premisas se
evidencia en lo sefialado por Alexy*¥’, al ejemplificar una teoria de
la justicia basada en un criterio de distribucion, que si bien en un
primer momento fue entendido como un criterio de distribucion de
riquezas por parte del estado; también se aplica en materia penal, al
efectuarse una expresion de justicia penal que, reza una expresion

retributiva por la comisién de un ilicito penal

Este criterio de justicia distributiva es la clasica teoria que hemos
venido adoptando hasta ahora, y la que siempre se nos ha ensefiado
desde las aulas universitarias, siguiendo la nocion basica de Ulpiano,
quien decia que justicia es dar a cada uno lo suyo. Si uno se sujeta a
esta idea de justicia que despliega un enfoque distributivo o
retributivo, puede concluir que, si se aduce gue justicia es dar a cada
uno lo que le corresponde, resulta l6gico que tal retribucidn o castigo
sea asumida como pena, con arreglo a la idea de que cuando se

impone una pena, se esta haciendo justicia.

137 |bidem p. 161
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d.

La Justicia en Campbell, Sandel y Perelman

Tom Campbell**® sefiala que, la justicia ocupa un lugar fundamental
en los debates politicos relativos al derecho, asi como de las politicas
sociales y de organizacion econémica. Para el referido autor, la
justicia es comprendida en términos de igualdad y mérito, sin que

esto signifique que sea el principal valor politico de una sociedad.

El citado autor**® nos indica que, en ningtn ambito es tan pertinente
el andlisis de la justicia en base al mérito como en el derecho penal,
esto significa que el reproche y castigo derivado del derecho penal
debe ir en correlacion con el merecimiento propio de la conducta del
agente delictivo, es decir, el castigo es aplicado solo cuando las
personas tengan la capacidad y oportunidad de conocer con

anterioridad lo que exige el derecho.

Sin embargo, en realidad el mérito no acttia como factor decisivo en
el derecho penal, sino que se ponderan otros factores, tales como el
desaliento de conductas que ocasionan dafios, los beneficios que
conlleva el reformar delincuentes, lo que genera que este
utilitarismo, muchas veces se promueva incluso a costa de alguna

injusticia.

Michael Sandel**, fildsofo politico y profesor en la Universidad de
Harvard, analiza que es la justicia desde el enfoque de lo correcto o
incorrecto en el actuar del ser humano en sociedad, examinando la
perspectiva utilitarista, libertarianista, el pensamiento de Kant,
Rawls y Aristoteles, planteando una serie de casos hipotéticos en
donde pretende absolver dicha interrogante.

138 CAMPBELL, Tom. La Justicia Traduccion de Silvina Alvarez. Edit. Gedisa 2002. Barcelona — Espafia

p. 15
139 1bidem p.248

140 SANDEL, Michael. Justicia ¢Hacemos lo que debemos? Edit. De Bolsillo 2012. Barcelona — Espafia p.
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Para Sandel, la justicia no es maximizar la utilidad o el bienestar
general como plantean los utilitaristas, ni tampoco garantizar la
libertad a elegir como plantean los libertarios, sino que la justicia es
la virtud de reflexionar en conjunto sobre el significado del bien
comun, acogiendo como sociedad una cultura que nos permita

afianzar las diferencias que surjan de dicha reflexion.

Perelman'*! advierte que, al intentar definir la justicia no se puede
sacar a la luz mas que un solo aspecto de la justicia, por lo que para
analizar la justicia se debera analizar la parte comun de las diversas
teorias que existen en torno a ella, esta parte comuan la llama justicia
formal, la que define como la igualdad de tratamiento a todos los

miembros de una misma categoria esencial.

De esta manera el referido autor, comprende a la justicia en un
concepto de igualdad y equidad, lo que permitiria darle un sentido
claro a la misma y daria lugar a no caer en las antinomias de la
justicia a las que se suele arribar con teorias arbitrarias e inexactas a

Su concepto.

La Justicia en Radbruch, Cossio, Nino y Pogge

Para Gustav Radbruch’#?, la idea de derecho no puede ser otra que la
justicia, en el entendimiento de la justicia a como la entendia
Ulpiano, es decir, en dar a cada quien lo suyo. De esta forma,
Radbruch indica que, justicia significa igualdad o desigualdad en el
trato humano, referida esta, a bienes o a hombres, ejemplificando asi,
que justo es el salario que corresponde a una persona por el valor de
su trabajo y justa es la pena que afecta igualmente a unos, como a

otros.

141 PERELMAN, Chaim. De la Justicia. Edit. Universidad Nacional Auténoma de México 1964. DF —

Meéxico p. 77

142 RADBRUCH, Gustav. Filosofia del Derecho. Edit. Cometa S.A. Zaragoza 2007 — Espafia p. 84
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Entre otros autores contemporaneos, tenemos a Carlos Cossio*,
quien, compartiendo la filosofia de Platon, indica que, la justicia es
una virtud general armonizadora de todas las virtudes, como la
creacion de condiciones iguales de libertad, donde se da mas a los

gue menos tienen y menos a los que tienen mas.

Aqui la justicia, se constituye como un valor que se estima del
derecho positivo, por encima del orden, la seguridad, el poder, la paz,
la cooperacion y la solidaridad, los mismos que se circunscriben en
un plexo axioldgico jerarquico, siendo la libertad no un valor, sino

144 s0n la

la esencia de la vida, y los principios de razén suficiente
existencia, la esencia y la verdad, siendo que la justicia desde la
existencia es libertad, en esencia es creacién y como verdad se

manifiesta en la igualdad.

Por su parte, Carlos Nino*® concibe a la justicia dentro de un
contexto de discurso moral, donde se recibe el impacto de distintos

analisis que se formulan a raiz de las funciones de tal discurso.

Dichas funciones se dan segun las reglas sociales, juridicas o de
juego; las mismas que determinan si estas son justas o no, salvo que

estén inspiradas en un discurso de moral ideal, como idea de justicia.

Finalmente, entre los autores contemporaneos mas destacados,
corresponde citar, a Thomas Pogge'#®, para quien la justicia no es un
objeto, sino una cualidad que se le puede asignar a algunos objetos
también llamados iudicanda, dicha concepcion es oponible a la de

Aristoteles, quien definia a la justicia como un sustantivo.

143 COSSIO, Carlos. Radiografia de la teoria egolégica del derecho. Edit. Depalma 1987 Buenos Aires —
Argentina p. 68

144 pISI DE CATALINI, Marta. La teoria egolégica de Carlos Cossio y el tridimensionalismo juridico de
Miguel Reale. Edit. Universidad Nacional de Cuyo. Facultad de Filosofia y Letras 1991. Mendoza —
Argentina p. 65

145 NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos. Edit. Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma S.R.L
1989. Buenos Aires — Argentina p. 179

146 pOGGE, Thomas. Moral, justicia y derechos humanos. Edit. Universidad Pontificia Bolivariana 2017.
Medellin - Colombia p. 23
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Para Pogge'*’, la justicia como cualidad es parte de la moral y no
existe de forma independiente, pues siempre estd asociada a un
objeto, estos objetos pueden ser, actores individuales y colectivos,
acciones u omisiones, reglas sociales y situaciones concretas, dichos
objetos son los que son susceptibles de ser valorados como justos e

injustos.

El autor hace referencia a una idea de justicia global, cuyo concepto
es normativo y se basa en un sistema de instituciones globales,
haciendo referencia a dos objetos, tales como las instituciones y las
situaciones concretas de injusticia, como seria el caso de la pobreza
en africa o la migracién ilegal forzada, todo ello, constituyéndose
bajo la denominacion de institucionalismo moral normativo que

emite juicios respecto a como debe estar conformado dicho sistema.

LA PENA NO PUEDE GARANTIZAR LA JUSTICIA, PERO SI
LO JUSTO

En este punto, y a manera de concluir la teoria desarrollada a lo largo
de esta investigacion, cabe afirmar que, la pena no puede garantizar

la justicia, pero si lo justo.

Dicha afirmacion es elaborada desde la Teoria de lo justo; teoria que
formulamos en base a la distinciéon de dos premisas: la justicia y lo

justo.

Pues como ya lo hemos abordado con anterioridad, formulamos a la
justicia como un fin de contenido ontol6gico, abstracto y genérico,
consistente en la armonia de la conducta humana con las diferencias
de su entorno; concepto que mantiene al ser humano en el eje de la
justicia desde los céanones de Kauffman, y reconociendo la
importancia de la justicia como fin y promesa desde Hartmann, asi

como el concepto de armonia de Stammler.

147 [dem
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Este concepto se condice con Manuel Ossorio'*, quien sefiala que,
para Carlos Azcarate y Rosell, el derecho tiene una tendencia a
coordinar aspiraciones fundamentales, conteniendo un instrumento
armonizador, que es lanormay las aspiraciones que son armonizadas

con el derecho subjetivo.

Por otro lado, hemos formulado a lo justo, como un medio de
contenido deontoldgico, concreto y especifico, consistente en un
medio iddéneo que armoniza la conducta humana con aquellas
diferencias que sean de relevancia para el derecho penal, estas
diferencias se concentran en el delito; aquella conducta donde el

delincuente manifiesta su diferencia con el derecho penal.

La justicia comprendida como la armonia de la conducta humana, se
atiende a ella, como algo que existe independientemente de la razon
humana, sin embargo, lo justo bajo la concepcidn propuesta lineas
arriba, si se determina por la razon humana, pues es la razon humana
la que determina aquello que debe adecuarse y concretarse para un
fin especifico, a través de medios idoneos que tengan por objeto

alcanzar a la justicia.

Lo sefialado arriba en un efecto domind, entre lo que se concibe por
justicia y la legitimidad pena, donde descansan las medidas que se
adopten respecto a la conducta criminal y las diferencias que esta

manifiesta, respecto al derecho penal.

Diferencia que, mediante lo justo se determinard su armonizacion,
en sintesis, por medio de esta teoria se concluye que el derecho penal
no puede garantizar la justicia, pero si puede garantizar lo justo. Lo
justo que, al ser de naturaleza concreta, pretende concretizar lo
abstracto y relativo de la justicia, segin los margenes previsibles por

ella.

148 OSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, politicas y sociales. Edit. Heliasta 36° edicion
actualizada, corregida y aumentada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Buenos Aires — Argentina
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Dicho esto, ante una eventual diferencia entre la conducta de una
persona frente al derecho penal, se debe de comprender que el
derecho penal no puede garantizar de manera categorica la justicia,
en la armonia de tales elementos, puesto que esta deviene en un fin
abstracto y genérico, pero si puede garantizar lo justo, en los medios
idoneos orientados a cumplir tal finalidad y concretar aquella

armonia que exige la justicia.

De esta manera, la justicia no se tergiversa y mantiene su naturaleza
abstracta, sin contrariar su contenido. En ese sentido, la justicia se
comprende como el eje sobre el cual giran los medios, y como un
fin al que no necesariamente se llega, pues sostener que el derecho
garantiza la justicia o que puede efectuarla en su totalidad, nos
parece un desacierto, pues como lo graficaba Stammler, la justicia es
como una estrellar polar sobre la que el marino se guia, sabiendo que
no desembarcara en ella, pero que le sirve como orientacion a través
del viento y la tormenta para determinar el término de su viaje, en
este caso, el término del viaje del derecho penal es lo justo, pues esto

es lo que si puede garantizar racional y objetivamente.

Lo sefialado, requiere de un factor comunicativo importante que,
como indica Antony Duff*®, debe basarse en una teoria de la
responsabilidad que conjugue a la comunidad, la ciudadania y el

lenguaje.

Lo que da lugar, a una condicion necesaria y practica, consistente en
la reflexion continua de los derechos y deberes de cada persona, por
lo que el autor'®, plantea una teoria comunicativa de la pena entre
los ciudadanos y su relacion con el derecho, en la cual el castigo tiene
una orientacion comunicativa que se ubica como teoria, no en la

filosofia moral sino en la filosofia politica, esto cimentado en un

14 DUFF, Antony. Sobre el castigo. por una justicia penal que hable el lenguaje de la comunidad. Edit.

Siglo veintiuno Argentina S.A 2015. Buenos Aires — Argentina p. 14

150 [dem

116



derecho penal democratico y no excluyente, donde el derecho se
concibe como una institucion politica. De esta manera el proceso
deja de ser algo impuesto y pasa a ser un deber, debido a que, los

ciudadanos comprenden sus derechos en un lenguaje corriente.

En esa linea, consideramos que esta vision democréatica oponible a
la idea de que cualquier malhechor que ataque el derecho social, deja
de ser parte del estado, por lo que al culpable se le hace morir méas

como enemigo que como ciudadano®?, es acertada.

En ese marco, es mas entendible que una persona quiera tomar
venganza por su propia mano, a que el derecho lo hago por su propia
cuenta, esto no implica que, se esté de acuerdo con la venganza, en
lo absoluto, sino que reflexionando sobre ello; el hecho que una
persona quiera manifestar su repulsion frente a un criminal es
entendible hasta cierto punto, pero el hecho de que el derecho a
través de un castigo quiera realizarlo en su nombre, lo deslegitima
contradiciendo todo principio republicano y de superioridad ética de

gobierno.

Si bien el derecho penal, no puede afirmar a cabalidad que la justicia
se conseguira, si puede proporcionar y establecer lo justo, como
medio idoneo para concretizar la justicia, esto abarca no solo al
criminal sino también a la victima o terceros, puesto que son todos
los involucrados quienes a raiz de un hecho delictivo exponen una
discrepancia frente al derecho penal, lo cual, a través de la férmula

de lo justo, funda su armonizacion.

151 JAKOBS, Gunther - POLAINO NAVARRETE, Miguel. El Derecho Penal antes las sociedades
modernas, edit. Grijiley E.l.R.L Primera Edici6n. 2006. Lima, Peru p.23
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1. CONTROL SOCIAL

Qué duda cabe, el derecho penal es un medio de control social que
instrumentaliza la violencia de manera formalizada al estar
permitida por el ordenamiento juridico, esto significa que, el
derecho penal cuando recrimina conductas violentas al orden social
reacciona con la misma violencia para restablecer dicho orden, lo
que implica que el sistema penal se desarrolla dentro de un marco

de violencia que amerita ser controlado socialmente.

El derecho penal como medio de control social*>? se diferencia de
otros medios de control, por su aplicacion formal y por la tendencia
a una fundamentacion racional y no espontanea como ocurre con

otros medios de control social de naturaleza informal.

Asi Hassemer®3 define el control social como un mecanismo propio
de toda vida socializada, el mismo que existe en todas las
comunidades humanas, en tanto tiene como finalidad preservar la
cultura cotidiana, dicho de otro modo, se busca preservar el conjunto
de normas que rige a una sociedad; agrega ademas que, este término
fue dado por los sociélogos y asumido posteriormente por los

penalistas.

En ese sentido, Bramont Arias™* explica que el objeto del control
social se divide tanto en la conducta desviada del orden social y la
reaccion o respuesta de la sociedad ante dicha conducta. De esta
manera, se da dos formas de control social, el primer es el informal,
en el cual el estado no interviene de manera directa a través de su
coercion represiva, aqui podriamos ubicar a la familia, el colegio y

los grupos sociales.

152 BACIGALUPO, Enrique. Manual de derecho penal. Edit. Temis S.A 1996. Bogota — Colombia p. 1

153 HASSEMER, Winfried. ¢Por qué castigar? Razones por la que merece la pena la pena. Edit. Tirant lo
Blanch. Valencia - Espafia 2016 p. 25
154 BRAMONT-ARIAS. Luis Miguel. Manual de derecho penal. Edit. EDDILI Cuarta Edicién 2008 Lima

— Pert p. 43
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Por otro lado, el control formal es aquel donde el estado interviene
de manera directa en el control y represion de las personas, contando
con principios legales, reglamentos y protocolos de actuacion que
forman parte del Ordenamiento juridico®®; aqui figura el derecho
penal, las sanciones administrativas, la misma que es ejercida por la
policia, los jueces y demas operadores juridicos, este control se da
con la finalidad de asegurar y mantener la convivencia de la

sociedad.

Por su parte Ifiaki Rivera’® explica que, desde la Criminologia
critica se trata el control social sobre un discurso cientifico donde se
difiere respecto al control interno referido al sistema de justicia
penal, en su naturaleza formal y juridica, donde se discurre la
relacion entre la realidad del sistema penal con los principios de

legalidad, libertad e igualdad.

Por otro lado, el control externo, esta referido a la justicia material
y a los criterios politicos, es decir, se discurren los efectos del
sistema, como seria la seleccion de los bienes juridicos en la relacion

costo - beneficio de la intervencion del sistema penal.

Lo sefialado en el parrafo anterior, resulta vital para remarcar la
importancia de los efectos que se generan del control social, siendo
la justicia materializada, el efecto que dota de trascendencia y

legitimidad su discurso politico.

Francisco Mufioz Conde®®’ respecto al derecho penal como medio
de control social, nos indica que el principal medio de coaccion

juridica por parte del estado es la pena, la misma que cumple la

155 CASTILLO, Manuel. Miedo, Control Social y Politica Criminal. Edit. DYKINSON S.L. Madrid —

Espafia p. 203

1% RIVERA, Ifiaki. Politica criminal y Sistema penal Viejas y nuevas racionalidades punitivas Utopias del
control y control de las utopias. Edit. Anthropos 2005 Barcelona — Espafia p. 41
157 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social. Edit. Fundacién Universitaria de Jerez
1985. Cadiz - Espafia p.33
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funcién de motivar comportamientos en los individuos e integrar la

norma penal.

Desde otro angulo, para Donna®*® es inevitable sostener que la pena
como medio de control social tiene su esencia retributiva, con esto
pone limite a la idea de resocializacién, pues para el autor la
confirmacion del derecho no es prevencion general, si no la pena

misma es esa confirmacion, no siendo una finalidad posterior a ella.

En otra arista, se ubica la Teoria de la defensa social*>®, profesada
por Enrico Ferri, quien indicaba que la sociedad tiene derecho a
defenderse de aquellos que rigen sus conductas de forma antisocial,
la pena como medio de control social solo tendria una finalidad

defensiva.

La importancia del control social es resaltada por Mufioz Conde'®
quien sefialaba que este control es una condicion béasica de la vida
social, puesto que resguarda el cumplimiento de las expectativas
conductuales y los intereses inmersos en las normas que rigen la

convivencia, confirméandolas ante quienes la incumplen.

Asi tenemos que, el control social establece los limites de la libertad
humana en la sociedad, convirtiendose a su vez en un instrumento de
socializacion, donde nadie puede escapar al control social, dado que
no existen otras alternativas, pues es inimaginable una sociedad sin

dicho control.

En esa linea, el citado autor nos explica que, un derecho penal sin
esa base social previa seria tan ineficaz como insoportable, porque
se daria sitio a un estado con un discurso vacio, que no seria mas que

la expresion de un derecho penal de miedo.

158 DONNA, Edgardo Alberto. Teoria del delito y de la pena Fundamentaciones de las sanciones penales y
de la culpabilidad Tomo I. Edit. Astrea 1996 Buenos Aires — Argentina p. 74

159 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal Parte General Tomo I. Edit. Editorial Juridica de Chile 1999.
Santiago — Chile p. 33

160 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social. Edit. Fundacion Universitaria de Jerez
1985. Cadiz - Espafia p.33
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Por esta razon, resalta que la funcién del derecho penal es preventiva,
no como una motivacion intimidatoria sino como una motivacion

integradora que confirma la norma.

Aunado a esto, Parsons'®! sefiala que dichos procesos de motivacion
no podrian ser posibles, si no es por los procesos sociales que
concentran la interaccion entre el ego con el alter, lo que reafirma

este control indispensable para el derecho penal.

Alessandro Baratta®®?

a modo de critica, sentencia que el sistema
penal como medio de control social cumple una funcion selectiva y
discriminadora, atribuyendo ello, a la relacion existente e innegable
entre el poder politico y el sistema econémico que lo condiciona;
este punto lo abordaremos a profundidad cuando desarrollemos la
variable de la pena como hecho politico, no obstante, es importante

no pasar por desapercibida la critica formulada.

Asi mismo, el autor critica la teoria sistémica de Jakobs, que asigna
a la pena como medio de coaccion, una funcion preventiva e
integradora, por alienarse a lo subjetivo e instrumentalizar al hombre
a favor del sistema de control social, esto lo hace desplazando al ser
humano como fin del derecho y convirtiéndolo en objeto de
abstracciones normativas e instrumento de funciones sociales, como
seria el comunicar a la sociedad que norma penal defraudada sigue

estando vigente.

Con lo sefialado en el parrafo anterior, el autor trae a colacion la
figura del chivo expiatorio de la teoria psicoanalitica del delito'®,
donde se sostenia que la sociedad proyectaba la culpa en los grupos
marginales y en las minorias sociales, esto generaba que el

delincuente tenga sentimientos de culpa sin haber delinquido, por lo

161 PARSONS, Talcott. El sistema social. Edit. Alianza Universidad 1988 Madrid — Espafia p. 259

162 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal. Edit. Siglo XXI S.A 2002.

Buenos Aires - Argentina p. 103
163 BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal. Edit. B de F Ltda. 2004. Buenos Aires -

Argentina p. 24
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que liberaba esa desviacion persiguiendo la pena, para asi neutralizar

la proyeccion de dicho sentimiento.

Asi la pena evidencia el componente irracional de los sistemas
punitivos, lo que Jakobs replantea con un fin integrado, elevando tal
irracionalidad a un rango de absoluta racionalidad, lo contradictorio
de todo esto, es que atribuye la responsabilidad en una persona que

a su vez es impersonalizada en el control social del sistema penal.

Sobre este punto Mufioz Conde!®*

refiere que, la tesis de derecho
penal como derecho igualitario y la pena como prevencion
integradora de un consenso normativo, no encuentra asidero en un
sistema como el nuestro, fundamentado en la desigualdad y en la
explotacion del hombre. A lo sumo, la Unica igualdad que se podria
alegar es simbolismo de la ley imperiosa, consistente en prohibir de
la misma forma al rico como al pobre, pues un estado de derecho
condicionado por el sistema econdémico, solo proyecta los intereses

de la clase dominante.

De esto se colige que, el autor'® considere que el derecho penal sea
una superestructura represiva de una estructura socioeconémicay de
un sistema de control social disefiado para defender dicha estructura,
donde principios como el de legalidad que surgieron en la revolucion
francesa, en virtud de una revolucion humanista, solo buscan limitar
el poder punitivo como el que imperaba en los estados absolutistas

de aquel entonces.

Por su parte, Bramont Arias'® citando a Ignacio Berdugo Gémez de
la Torre, indica que tanto la justicia y el derecho puede ir por vias
diferentes, debido a que el control social obedece a valores

particulares, los mismos que hacen que se permitan algunas

164 MUNOZ CONDE, Francisco., op., cit., p. 46
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166 BRAMONT-ARIAS. Luis Miguel., op., cit., p. 45
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conductas con la finalidad de evitar otras, aduciendo con ello que, la

concepcion de justicia puede variar segun la postura que se adopte.

Sobre este particular, cabe advertir que el control social que se de en
un marco ajeno de justicia, lo convierte automaticamente en
ilegitimo pese a la carga racional que este pueda tener, si bien el
concepto de justicia puede variar segun la postura que se adopte, esto
no debe ser razon para adjudicar a ella un concepto arbitrario que
justifique el abuso y extralimite el control social ejercido por el
estado, lo contrario se prestaria a aceptar que el estado ejerza el

control social para conseguir intereses ilegitimos.

Por nuestra parte, la Teoria de lo Justo formulada en la primera parte
de nuestra investigacion, cuenta con la objetividad estricta para
brindar un concepto de la justicia que se ajuste a la estructura légica
de la pena, desde una perspectiva dedntica que reza la misma
estructura dntica de la pena, lo que da consistencia racional a su

formulacion.

Finalmente, no queda duda que el derecho penal es un medio de
control social; el mismo que Amadeu Recasens'®” circunscribe en
un sistema de control penal que es definido como un sistema
complejo de interrelaciones entre elementos y categorias vinculadas
fuertemente entre si, de modo que su analisis requiere no perder de
vista los enfoques estructurales-econémicos, historicos-politicos,

culturales, etc.

Cabe observar que, el sistema de control social al estar vinculado con
la economia, la educacion y la salud de un pais, genera fallas que
surgen desde la base funcional deficiente del estado, lo que da lugar
a un sistema de control social que produce delincuencia, esta es
razén suficiente para que el estado asuma responsabilidad sobre los

delincuentes que se generan en su propio sistema.

167 RECASENS | BRUNET, Amadeu. El poder Punitivo del estado — Criminologia critica y Control Social.
Edit. Juris 2000. Rosario — Argentina p. 106
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Esta responsabilidad descansa en el principio de co - culpabilidad,
que en nuestra legislacién es recogida en el articulo 45 del codigo
penal, donde para fundamentar la pena se tiene en cuenta los
intereses de la victima, las carencias sociales, la cultura y costumbre

de quien delinque.

2. PODER PUNITIVO

Conceptualizar el poder punitivo, no es un trabajo menor para los
estudiosos de las ciencias penales. Zaffaroni, es sin duda el autor mas
autorizado para abordar este punto; desarrollar este tema es de suma
relevancia pues a menudo se relaciona la legitimidad del poder
punitivo con el de la legitimidad de la pena, debido a que, son el

resultado del mismo ejercicio de poder.

Tenemos asi que, para el autor'®® el poder punitivo solo puede
conceptualizarse de forma negativa, esto significa que su
conceptualizacion solo puede lograrse descartando todo aquello que
no es el poder punitivo, esta especie de descarte conceptual nos

puede llevar a un concepto claro y Util para posteriores reflexiones.

De esta forma, nos explica que, si bien el estado a través del poder
punitivo obedece a un modelo de coercidn, este modelo no es uno
reparador o restitutivo como el que se emplea en el derecho civil y
tampoco es un modelo de coercion directa como el que emplea los
municipios o la policia cuando regula el orden interno. Aunque por
su naturaleza sancionadora, este modelo de coercidén puede ser
confundida con la penal, cabe precisar que el modelo de coercién
directa solo tiene como finalidad hacer cesar una situacion lesiva, lo

cual no implica poder punitivo.

168 ZAFFARONI, Eugenio. Derecho Penal Parte General. Edit. Ediar S.A Segunda Edicién. 2002
Buenos Aires -Argentina p. 6
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El poder punitivo, no se encuentra en ninguno de estos dos modelos,
pues el derecho penal no tiene un objetivo reparador o de coercion
administrativa, puesto que el poder punitivo no soluciona conflictos,
al contrario, deja a la victima fuera del conflicto, a lo sumo logra en
ella una suerte de venganza satisfecha, lo que ya nos lleva a pensar
que el poder punitivo lleva una carga de irracionalidad en su

contenido.

Para ahondar en el concepto del poder punitivo, es importante
abordar, las agencias del sistema penal*®® que deciden el ejercicio de
dicho poder, donde ubicamos a las agencias especificas o ejecutoras
del poder punitivo, donde esté la policia, las fuerzas armadas cuando
excepcionalmente salen a encargarse del orden interno, los servicios
de inteligencia; asi también, con una funcion distinta tenemos a las
agencias judiciales penales, donde se encuentran los fiscales,
abogados, jueces, las penitenciarias, la organizaciones no

gubernamentales e internacionales.

Por otro lado, se encuentran las agencias inespecificas donde esta el
poder ejecutivo y legislativo, los movimientos sociales, los medios

de comunicacion y los partidos politicos.

Sobre este punto Zaffaronil’® advierte que, el sistema penal presenta
dos defectos en su estructura, el primero consiste en que sus agencias
son compartimentalizadas, es decir, no tienen una direccion en
comun y el segundo, es que presenta multiples discursos, esto es, un
discurso moral para la policia, otro de justicia para los jueces, uno de
bien comun para los poderes del estado y otro resocializador para los

centros penitenciarios.

169 ZAFFARONI, Eugenio. La cuestion criminal. Edit. Planeta S.A.1.C 2012. Buenos Aires -Argentina p.
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En ese sentido, el sistema penal opera en el ejercicio del poder
punitivo a través de la criminalizacion primaria y secundaria'’, la
primera referida a formalizar una conducta como criminal a través
de un procedimiento legislativo que da como producto una ley, todo
ello realizado por el legislador.

La segunda esta referida a la accion punitiva ejercida sobre personas
en especifico, como es la que ejerce la policia, los jueces y fiscales,
al determinar qué persona debe ser catalogada como delincuente y

en consecuencia ser acreedora de una sancion penal.

De todo lo explicado, podemos decir que el poder punitivo no es un
fendmeno juridico, sino un fendémeno politico'’?, esto hace que el
poder politico sea concebido como el ejercicio de poder que habilita
la ley penal, sin que lo habilite el poder juridico de los jueces, de esto
se desprende que no es cierto que se ejerza todo el poder punitivo
que el deber ser pretende, tampoco es cierto que no se ejerza todo el

poder punitivo que el deber ser prohiba.

Zaffaroni'™ explica el poder punitivo como un fenémeno politico
citando a Tobias Barreto, quien en 1870 con un pensamiento
adelantando para su época, decia que no debiamos preocuparnos por
justificar la pena o el poder punitivo, pues quien pretenda justificar

la pena antes debi0 justificar la guerra, si es que ya no lo hizo.

Esta logica sigue a la empleada por Von Clausewitz!™ quien decia
que la guerra es la continuacion de la politica por otros medios, lo
que Foucault dedujo al referirse a la politica como la continuacion

de la guerra; esto nos conmina a pensar que, tanto la guerra como la

171 7 AFFARONI, Eugenio. Manual de Derecho Penal Parte General. Edit. AR S.A 2006 Segunda Edicion.
Buenos Aires - Argentina p. 11
1727 AFFARONI, Eugenio. En busca de las penas perdidas. Edit. Ediar S.A 1998. Buenos Aires —
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pena nunca podran desaparecer, pese a la carga irracional que esta

acarrea.

Se advierte por parte de Zaffaronil™ que, la idea que concibe al
legislador como habilitador del poder punitivo, donde el juez aplica

la ley y la policia cumple la orden de este; es errada.

Esto debido a que, quienes ejercen el poder punitivo son las fuerzas
policiales como agencias ejecutoras, mientras que las agencias
juridicas no ejercen un poder punitivo si no un poder juridico de

contencion a ese poder punitivo de criminalizacion.

Asi el legislador habilita mediante la criminalizacion, la posibilidad

de seleccionar personas*’®

, €s decir, solo habilita la posibilidad, pues
quienes se encarga de esta seleccion, son quienes se encargan de la
criminalizacion secundaria, esta seleccién se caracteriza por ser
racional, se dice asi que, el poder punitivo cumple las funciones de
vigilancia, seleccidn, disciplinamiento, discriminadora y de

contencion a la protesta social.

Ese proceso de seleccion’’, varia de acuerdo con el sector social que
se trate, por ejemplo, una persona que es criada en un barrio o una
favela no puede tener un entrenamiento destinado a crear paraisos
fiscales como si lo tuviera una persona estudiada, y quien crece en
un sector social acomodado no cuenta con el entrenamiento

necesario para dominar técnicas callejeras como el carterismo.

Tal seleccion suele orientarse sobre quienes tengan un entrenamiento
burdo, esto hace que dicha seleccion siga estereotipos generados por

prejuicios sociales, fomentados por los medios de comunicacion.

175 Z AFFARONI, Eugenio., op., cit., p. 307
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Sobre esta seleccion el autor'’® indica que, no solo se selecciona a
quienes se criminalizan, sino también a las victimas, que
coincidentemente suelen ser en su mayoria, las que se encuentran en
los sectores marginales, esto se conoce como una seleccion

criminalizante, victimizante y de policias.

Al respecto Zaffaroni observa que, mientras mas conflicto haya entre
los sectores més marginales, mas se van a estar peleando o matando
entre ellos, esto traerd como consecuencia, que tendran menos
tiempo y oportunidad para tener un protagonismo politico, lo cual de

por si, genera cierta suspicacia.

El autor nos explica que, la contencién generada por las agencias
juridicas es de vital trascendencia, pues en el supuesto que, de esta
agencia compuesta por jueces, fiscales y demas operadores juridicos
desapareciera, daria lugar a la masacre y genocidio propio de un
estado policial.

La funcion de contencion’® que cumple el derecho frente a la guerra
y el poder punitivo, se da mediante el derecho internacional
humanitario y la agencia de cruz roja internacional, para evitar actos
inhumanos en el caso de la guerra, y en el caso del poder punitivo,

esta contencion se da mediante el derecho penal.

Razon por la que, el poder punitivo al ser un fendbmeno politico y no
juridico no corresponde a sus destinatarios legitimar un poder que no
ejercen las agencias juridicas, pues tales agencias solo deben
limitarse a contener dicho poder punitivo para evitar que las agencias
ejecutivas operen sin control como ocurriria en un estado

totalitarista.

178 7 AFFARONI, Eugenio. Hacia un realismo juridico penal marginal. Edit. Monte Avila 1993. Caracas -

Venezuela p. 23

179 7 AFFARONI, Eugenio., op., cit., p. 52

129



En ese sentido, Zaffaroni‘® sefiala que, tanto la pena como el poder
punitivo son idolatrias que cuentan con fanaticos, esta idolatria se
asemejaria a la de un dios falso, puesto que se atribuye a la pena y
el poder punitivo una especie de omnipotencia, en tanto se cree que
pueden controlar la delincuencia, el terrorismo y la resocializacion,
esto hace que, en un estado constitucional de derecho donde todos
estamos sometidos por igual a la voluntad de la ley, se necesite
contener ese poder, para no llegar a un estado policial, donde todos
estamos sometidos por igual a la voluntad del que manda.

Para contener el poder punitivo, las agencias juridicas deben ser
conscientes de este fendmeno y no aplicar la ley como quien opera
matematicamente, sino haciendo ciencia penal, interpretando la ley
de la manera correcta, usando el método dogmatico, donde se
descompone los elementos de la ley para leer el texto gramatical o
exégesis de la norma y una vez descompuesto estos dogmas se
vuelven a integrar conservando la légica interna dentro de un sistema
de interpretacién no contradictorio, teniendo en cuenta que la ley no
es mas que materia de interpretacion del derecho penal y la
jurisprudencia, la proyeccion de las decisiones cimentadas en el
saber penal, lo que pone en duda si estas son, en efecto, fuentes del
derecho penal.

A este punto, es importante citar el principio republicano de
gobierno®! que exige que los actos de gobierno sean racionales, esto
hace que el poder punitivo pese a tener una carga irracional, tiene
otra parte en su discurso que es racional, basado en la conservacién

de la convivencia social.

Aunado a lo anterior, el principio republicano de gobierno desprende
una serie de principios tales como el de la proscripcion grosera de la

inidoneidad de la criminalidad y del poder punitivo, el de

180 7 AFFARONI, Eugenio., op., cit., p. 171
181 Z AFFARONI, Eugenio., op., cit., p. 73
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culpabilidad y el de superioridad ética del estado'®?; sobre este
altimo se desarrolla la funcion de las agencias juridicas, las mismas
que no deben permitir que el estado degrade o deteriore su
superioridad ética, pues lo contrario desataria una guerra civil y el

desenlace de un poder punitivo incontrolable.

Finalmente, el autor aborda la legitimidad y en su concepto
legitimar, es dar una razon de ser desde la racionalidad y no desde la

racionalizacion.

Ahora respecto al poder punitivo, el poder se ejerce a la fuerza, sobre
ello, Zaffaroni agrega que, no hay poder que se mantenga sin un
discurso que lo legitime, por lo que se pretende legitimar el poder
punitivo, legitimando lo que los destinatarios del derecho penal no
ejercen, para tal legitimidad se desarrolla lo que desde 1830 Anton

Bauer'® clasific como teorias de la pena.

Asi también tenemos que, en el ejercicio de poder punitivo'®, se da
un poder que pretende ser no punitivo o no penal, como las leyes que
se camuflan con otros discursos, aqui encontramos el derecho
administrativo, esto trae a colacion a lo que antes se conocia como

la enciclopedia de ciencias penales.

La misma en la que se abordaba las ciencias auxiliares del derecho
penal, pues la ciencia penal no se da en un marco ajeno a otras
disciplinas, como podria ser la ley de infractores penales menores de
edad, el derecho administrativo sancionador, asi como el derecho
procesal penal y la criminologia, estos vinculos con la ciencia penal,
no debe ser razon para no advertir cuando el poder punitivo intenta
camuflarse como algo que no es, pues aqui tal poder se torna adn

mas peligroso.

182 |bidem p. 119

183 ZAFFARONI, Eugenio. Derecho, Derecho penal humano y poder financiero. Edit. Remanso 2017.
Santa Fe — Argentina p. 83
184 Z AFFARONI, Eugenio., op., cit., p. 159
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Debido a que, en otras disciplinas, no se cuenta con las garantias que
ampara el derecho penal, maxime si se tiene en cuenta lo sefialado

por Maihofer'®

, quien referia que la seguridad en el estado de
derecho es la condicion principal para preservar al individuo y su

dignidad.

LA PENA ES UN HECHO POLITICO

Como ya lo hemos indicado en apartados anteriores, no queda duda
que el poder punitivo es un fenémeno politico y no un fenémeno
juridico, teniendo en cuenta que, hablar de poder punitivo es hablar
de la pena, esto hace que la pena también sea concebida como un
fendmeno politico'®®, donde la funcion de las agencias juridicas es
ocuparse de su contencion, no quedando otra alternativa, pues sin la

pena, la convivencia humana en la sociedad actual seria imposible®’.

En una linea similar a la de Zaffaroni, en Alemania, Roxin'®®
apuntaba que la concepcidn de la pena guarda relacion con el control
y el poder politico, esto nos lleva a confirmar que, es innegable que

la pena se desarrolle como un hecho politico y no juridico.

En esa linea Mir Puig!® sefiala que, la funcion de la pena depende
de la funcion que se atribuye al estado, esto implica que la pena al
presentarse como un hecho politico, su funcion es susceptible de ser
variada segun los intereses o ideologias que persiga el estado a través

de sus politicas.

185 MAIHOFER, Werner. Estado de derecho y dignidad humana. Edit. B de F Ltda. Buenos Aires —
Argentina 2008 p. 100
186 Z AFFARONI, Eugenio., op., cit., p. 58

187 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal. Edit. B de F Ltda. 2001. Montevideo -

Uruguay p. 70

188 ROXIN, Claus. “Sentido y Limites de la Pena estatal”: Problemas Bésicos del Derecho Penal. Edit.
Reus S.A Madrid — Espafia 1976 p. 11
189 MIR PUIG, Santiago. Estado, pena y delito. Edit. B de F Ltda. 2013 Montevideo — Uruguay p. 101
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Esto se condice con Bacigalupo®®, quien afirmaba que el derecho
penal estd sometido a un control politico que no se deduce de la

teoria de la penal®

, sobre este extremo, referia que dicha funcion es
una teoria de la funcion que debe cumplir el derecho penal, siendo el
principio legalidad'®® una condicion basica de legitimidad

constitucional de la pena.

Por su parte Donna'®, en una linea similar afirma que, el fin de la
politica criminal y el desarrollo de las categorias del delito, se dan

por influencia de las teorias de la pena.

Qué duda cabe, lo referido por los citados autores, no hace mas que
reafirmar que la pena es un hecho politico, teniendo en claro esta
premisa, no les queda otra alternativa a las agencias juridicas que
cumplir con la funcién de contencién de la pena, reduciendo no la
funcion que a menudo atribuyen las teorias legitimadoras de la pena
que son funciones micro sociales, si no reducir su funcion

macrosocial consistente en la verticalizacion de la sociedad.

Arturo Rocco'® nos explica que, debemos entender al derecho no
solo como una organizacion de paz, sino también como una
organizacion de lucha, puesto que, en el sistema de sanciones
juridicas donde se ubica la pena, esta lucha se da con la finalidad de
conservar y defender la existencia del derecho; aqui la justicia se
torna como un principio que reza la defensa del derecho en la vida

en sociedad.!®®

190 BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal y el estado de derecho. Edit. Editorial Juridica de Chile 2005
Santiago — Chile p. 37

191 BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal Parte General. Edit. Hammurabi S.R.L 2° Edicién. 1999
Buenos Aires - Argentina p. 29

192 BACIGALUPO, Enrique. Principios constitucionales del derecho penal. Edit. Hammurabi S.R.L 1999
Buenos Aires - Argentina p. 49

193 DONNA, Edgard Alberto. Pena y culpabilidad en Teorias Actuales en el Derecho Penal. Edit. Ad Hoc
1998 Buenos Aires - Argentina p. 257

194 ROCCO, Arturo. Cinco estudios sobre Derecho Penal. Edit. B de F Ltda. 2008 Montevideo — Uruguay
p. 161

195 ROCCO, Arturo. El objeto del delito y de la tutela juridica penal — Contribucidn a las teorias generales
del delito y de la Pena. Edit. B de F Ltda. 2014 Montevideo — Uruguay p. 167
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Por su parte Hassemer'® advierte que, la pena puede conservar su
finalidad o sentido siempre que el derecho penal no se degenere hasta
transformarse en el marco decorativo para la solucién global de un
problema, dicho de otro modo, el derecho penal no debe cumplir una
funcién simbdlica o aparente que no sea Util para la sociedad.

Ahora bien, a todo esto, no debe confundirse la pena con la
penalidad!®’, esta Gltima se refiere a una categoria del delito que
circunscribe aquellos elementos que el legislador por razones
utilitarias y ajenas al fin del derecho penal exige en la norma penal,

para determinar o excluir la imposicion de una pena.

Lo que corresponde al llegar a este punto, y habiendo determinado a
la pena como un hecho politico, es abordar las funciones que
diversos autores le asignan a la pena, todo ello, claro esta, desde la
postura de quienes afirman una funcion legitima y racional de la
pena. Asi desde el derecho penal clasico, Beling'®® concibe a la pena
como una institucion juridica, consistente en el sufrimiento, que la

norma determina contra el autor de un hecho ilicito.

Por otra parte, Mezger'® esboza que, no existe accion que no tenga
una finalidad determinada, en consecuencia, la pena también tiene

una finalidad que a su consideracion es una finalidad preventiva.

Asi mismo, Carnelutti?® indica que, si se parte de la idea que el
delito es una mal, entonces la pena también lo es, asi la pena es un
mal infligido al delincuente para que no vuelva a cometer delitos; el

autor con esto hace una equivalencia interesante, respecto a que

19% HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad Bases para una teoria de la imputacion en
derecho penal. Edit. Temis S.A 1999 Bogota — Colombia p. 117
197 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria general del delito. Edit. Temis S.A 2018. Bogotéa - Colombia p.

158

198 BELING, Ernst. Esquema de derecho penal — La Doctrina del Delito Tipo. Edit. Rodamillans S.R.L.

2002 Buenos Aires - Argentina p. 21

199 MEZGER, Edmund. Derecho Penal - Libro de Estudio Parte General. Edit. Bibliografica Argentina

S.R.L Buenos Aires - Argentina p. 370
200 CARNELUTTI, Francesco. Teoria general del delito. Edit. Revista de Derecho Privado 1952. Madrid —

Espafa p. 4
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relaciona a la pena como un mal necesario, similar al mal que se
produce en la medicina para poder salvar una vida con una operacion

quirdrgica.

En el derecho penal latinoamericano, Alberto Binder?®* concibe a la
justicia penal como una institucion social que cumple la funcion de
relativizar conflictos, esto es, transformar un conflicto en uno nuevo,
pero con menor grado de violencia, siendo que la finalidad de la

pena®®? debe coincidir con la finalidad de la ejecucion penal.

Goldschmidt?® a modo de critica, sefiala que la pena s6lo se impone
por la culpabilidad del autor y no por razones de prevencion, ni por

otra finalidad que instrumentalice al ser humano.

Sefala asi que, la funcion del derecho penal es reafirmar la
proteccion de bienes juridicos, en un sentido similar, Schunemann?®
refiere que la pena cumple una funcién de proteccion preventiva de
bienes juridicos. Aunado a Goldschmidt; Reinhard Frank?® indica
que solo el culpable es digno de ser penado por la comision de un
hecho punible.

Desde una perspectiva peculiar en la imputacion objetiva, Wolfgang
Frisch?® sefiala que la pena se legitima en especial medida cuando
el peligro desaprobado se realiza en el resultado, debido a que este
requisito se justifica en la l6gica de que cuando existe produccion de

resultados, existe una mayor punibilidad, lo que despierta

201 BINDER, Alberto. Introduccion al derecho penal. Edit. Ad Hoc S.R.L 1999 Buenos Aires - Argentina p.
103

202 BINDER, Alberto. El derecho penal hoy. Edit. Editores del Puerto S.R.L 1995 Buenos Aires - Argentina
p. 116

203 GOLDSCHMIDT, James. La concepcién Normativa de la culpabilidad. Edit. B de F Ltda. 2002 p. 12
Montevideo — Uruguay p. 12

204 SCHUNEMANN, Bernd. El sistema moderno del derecho penal. edit. B de F Ltda. 2012 Montevideo —
Uruguay p. 83

205 FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Edit. B de F Ltda. 2002
Montevideo — Uruguay p. 35

206 FRISCH, Wolfgang. Tipo penal e imputacién objetiva. Edit. Constitucion y Leyes S.A 1995 Madrid —
Espafa p. 75
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necesidades punitivas legitimas, por ser mayor el disvalor producido

en el injusto.

Por otro lado, Wilfried Bottke?®’ asigna a la pena una funcion que
denomino “prevencion de asociacion”, la misma que consiste en una
prevencion general que actua de acuerdo a la finalidad del Derecho,
dirigida a una sociedad que disfruta de libertades amplias e iguales
y a un Estado que esté al servicio de ese disfrute de libertad, esta
teoria encuentra como base de su discurso a la teoria del contrato
social, que reclama un acuerdo permanente y vigente a través de la
prevencion, encontrando apoyo en la teoria de la justicia de Rawils,
quien referia que existe una justicia anterior al derecho positivo,
posicion que hemos compartido a lo largo de la presente

investigacion.

Silva Sanchez?® explica la perspectiva de la funcion penal segun los
fendmenos de identificacion de la victima, donde la pena cumple una
funcién de ayuda para superar el trauma generado a la victima a
causa del delito, en la logica de que, la sociedad al no haber sido
capaz de evitar dicho trauma tiene una deuda con la victima, la cual
paga mediante la imposicion de una pena, manifestdndose la

solidaridad del grupo social con la victima.

Para el mismo autor?®, la funcién de la pena se basa en las
expectativas contenidas en la norma, expectativas que se estabilizan

tanto por la norma, como por la imposicién de una pena

Desde otro punto de vista, Burkhardt?'? sostiene que la funcion de la
pena es similar a una legitima defensa de la sociedad y sus bienes

207 BOTTKE, Wilfried. Politica criminal y nuevo Derecho Penal. Edit. José Maria Bosch 1997 Barcelona -

Espafia p 62

208 SILVA SANCHEZ, Jests Marifa. La expansion del derecho penal. Edit. Civitas S.L 2001 Madrid -

Espafia p. 56

209 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Normas y acciones en derecho penal. Edit. Hammurabi S.R.L 2003
Buenos Aires - Argentina p. 31

210 BURKHARDT, Bjorn. Derecho Penal Cuestiones fundamentales de la teoria del delito. Edit.
Constitucién y Leyes S.A 1995 Madrid — Espafia p. 37
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juridicos, sea mediante la intimidacion con la prevencién general,

como con la integracion normativa en la prevencion general positiva.

En otro sentido, para Johannes Wessels?!! la funcion de la pena es la
reincorporacion del delincuente a la comunidad juridica, incitando
con ello, a llevar una vida social responsable y en armonia con las

normas.

De todo lo sefialado, cabe citar a Armin Kaufmann?*2 quien aborda
el conocimiento juridico, en base al derecho penal, donde da cabida
a poner en duda si el derecho es una ciencia como tal; derecho que
define como aquello que el estado ha ordenado en forma de regla

para la vida en comun, regla sobre la que existe un consenso.

De esta premisa se deprende la relacion entre derecho y estado, esta
relacion se agudiza ain mas en el derecho penal, pues al tener como
base el poder punitivo y este al ser un fendmeno politico, se ejerce
ya no desde el derecho si no como un hecho de poder, lo que se
condice con lo expresado por Mir Puig, respecto a que, la funcion de
la pena depende de la funcion que se atribuye al estado.

Finalmente, Mir Puig explica el fundamento politico de la pena como
hecho de poder, pues no es lo mismo hablar de la funcién de la pena
si se trata de un estado liberal, un estado social e intervencionista,

uno totalitario o de un estado social y democratico de derecho.

En ese sentido, tenemos que, la funcion de la pena en el derecho
penal liberal?® o derecho penal clasico, consiste tanto en una funcion
preventiva como retributiva del delito cometido, esto se debe a que,
el fundamento de un estado liberal se encuentra en el contrato social,

pues concibe que dicho contrato es suscrito por los ciudadanos en

211 WESSELS, Johannes y BEULKE, Werner. Derecho Penal Parte General, Traduccion de Ratl Pariona
Arana. Edit. Instituto Pacifico S.A 2018 Lima — Pert p. 11

212 KAUFMANN, Armin. Estudios de Derecho Penal. Edit B de F Ltda. 2013 Montevideo - Uruguay p.
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213 MIR PUIG, Santiago., op., cit., p. 101

137



base a razones de utilidad, estas dos direcciones liberales, la
preventiva y retributiva, obedece a una distinta concepcion del

hombre.

Por un lado, los utilitaristas conciben al hombre empirico y exigen
que la pena proteja a los ciudadanos, mientras que el idealismo
aleman gira en torno al hombre ideal, exigiendo que se confirmen

los valores ideales del hombre racional.

Desde un estado social?'4, prima el derecho penal intervencionista,
donde la pena solo cumple una funcién preventiva, pues aqui el
estado interviene activamente en la vida efectiva de sus ciudadanos;
este principio intervencionista hace de rector en un estado social,
conduciendo a un derecho penal méas enfocado en la eficacia de si
mismo que por servir a sus ciudadanos, convirtiéndose en un arma

de terror en contra de la sociedad.

En otro sentido, en un estado democratico?'®, el estado evita
convertirse en un fin en si mismo y dar servicios que no conviene a
sus ciudadanos, por lo que no destruye garantias propias de un estado
derecho y va més alla de garantias formales asegurando la proteccion

efectiva de sus ciudadanos.

De esta manera tenemos que, en un estado social y democratico de
derecho, la funcién de la pena se conjuga respecto a la prevencién
de delitos como un estado social, y por otro lado se consideran
aquellos comportamientos que los ciudadanos estimen dafiosos o
graves a sus bienes juridicos, actuando asi como un estado
democrético, amparado en principios como el de proporcionalidad y

culpabilidad en la determinacién de sus medidas.

214 |bidem p. 102
215 |bidem p. 103
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3.1. LAPENAEN EL TIEMPO

Segun Michel Foucault?'® la pena a lo largo de la historia ha tenido
un vinculo muy estrecho a los intereses politicos estatales y
econdémicos de cada época, asi refiere que en una economia servil la
repuesta punitiva yace en la mano de obra y en el esfuerzo empleado
como castigo, generando con ello una especie de esclavitud
ciudadana, bajo la misma coherencia de un sistema industrial, donde
la maquina reemplaza la mano de obra, la pena adquiere intereses

correctivos que respondan a sus intereses.

Luis Jiménez de Asta?'’ nos indica que, desde la edad antigua el
derecho penal luchaba por ser publico y es en ese recorrido que las
tribus reaccionaban mediante la expulsion de su comunidad y la
venganza ante el delincuente, configurandose con la ley de talion
“o0jo por ojo diente por diente”, una finalidad y medida de pena

tasada que se sostenia en el estado y su poder ilimitado.

Cesare de Beccaria?'® ubica el origen de las penas en la renuncia de
una parte de la libertad de cada individuo en favor de la tranquilidad
publica, siendo el conjunto de tales renuncias lo que conocemos por
soberania, por lo que para defender dicha soberania se requieren de
motivos sensibles que contribuyan a detener el despotismo de las
personas, es en estos motivos donde encontramos el origen de la

pena, como consecuencia de la norma.

En la edad media, conforme a Foucault?®® la pena no solo actuaba
como castigo sino también como sumision ante el poder del

soberano, desarrolldndose en una doble dimension, por un lado,

216 FOUCAULT, Michel. Vigilar y Castigar. Edit. Siglo 21 Argentina S.A Buenos Aires - Argentina p. 26
217 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de derecho penal, ley y el delito. Edit. Sudamericana S.A Buenos
Aires ArgentinaP.31

218 BONESSANA, Cesare de Beccaria. Tratado de los delitos y de las penas Edit. Heliasta S.R.L 1993
Buenos Aires - Argentina p. 59

219 FOUCAULT, Michel. Vigilar y Castigar. Edit. Siglo 21 Argentina S.A Buenos Aires - Argentina p. 65
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como reparacion del dafio causado al reino y por otro lado la

venganza procurada del rey en defensa de este.

En la edad moderna, durante el siglo XV al XVIII, se dio el

movimiento filosofico del IHuminismo?2

con raigambre humanista
que obtuvo su auge en el siglo XVII con Bohmer en Alemania,
Rousseau en Francia, Beccaria en Italia y Howard en Inglaterra;
profesdndose una filosofia en contra del totalitarismo y con ello, en
contra de la tortura, sustentando la humanidad que debe existir en el
castigo; pues ya no era Dios el centro de todo, ahora lo era el hombre,
de esta manera, las personas dejan de ser consideradas como sujetos
que contribuyen al estado, pasando a ser poseedores de derechos que
debian ser exigibles al estado; derechos que se consolidan con la

Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

En la edad contemporénea, se empezaron a postular las primeras
teorias legitimadoras de la pena por Kant y Hegel?? en el siglo

XVIII, las mismas que en 1830 serian sistematizadas por Anton

222 223

Bauer-4, en esta época segun Santiago Mir Puig=*, se evidencia el
fundamento politico que ostenta el derecho penal de acuerdo a si nos
encontramos en un estado liberal, intervencionista, democratico o en
un estado social y democratico de derecho, confirmando con ello, la
relacion estrecha entre la pena y el estado que explicaba Foucault y

que establece Zaffaroni al referirse a la pena como un hecho politico.

Ubicamos entre las teorias sistematizadas por Bauer, a las teorias
retributivas de Kant y Hegel, asi como las teorias preventivas o
relativas del siglo X1X; posteriormente, surgieron las teorias mixtas
de Schmidhduser, Roxin y Jescheck, asi como las teorias

funcionalistas de Jakobs, Pawlik y Lesch.
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4. TEORIAS LEGITIMADORAS DE LA PENA

Las teorias legitimadoras de la pena, también conocidas como teorias
de la funcidn o fines de la pena, estan referidas a aquellas teorias que
buscan determinar la razon de ser de la pena, es decir, definir el
porqué de su existencia y cual es su funcion en correspondencia a tal

legitimidad.

Desde el siglo XVIII a raiz de Kant y Hegel?®*, se empezaron a
esbozar las primeras teorias en torno a la legitimidad de la pena,
teorias que hoy son enmarcadas como teorias positivas, en el sentido
gue son entendidas como aquellas teorias que si atribuyen una razén

de ser a la pena.

Por otro lado, con el tiempo también empezaron a formularse las
teorias negativas de la legitimidad de la pena, las mismas que
negaban o cuestionaban que la pena tenga legitimidad alguna o
referian que la pena si tiene alguna legitimidad o funcion, dicha

funcién es desconocida.

Santiago Mir Puig®®, nos sefiala la dificultad que existe de
determinar un concepto formal y exacto sobre la pena, refiere que la
pena es un mal que impone el legislador por la comision de un hecho

punible.

Sobre esta definicion se establece uno de los problemas maés
controversiales de las ciencias penales, que abarca inclusive ciencias
extrajuridicas, a lo que el autor refiere que sobre esta problematica

deben distinguirse tres aspectos entre la justificacion, sentido y fin.

Para el autor??® la funcion del derecho penal se determinara segun la

funcidn que se le asigne a la pena y a la medida de seguridad, como

224 pRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto., op., cit., p. 15
225 MIR PUIG, Santiago. Introduccion al Derecho Penal. Edit. Euros S.R.L 2003 Buenos Aires Argentina p.
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Espafia p. 84
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medios fundamentales sobre los que interviene el derecho penal, tal
funcién que se le asigne a la pena puede derivar de cada momento
histérico o de un modelo de estado que recae sobre el derecho, por
lo que la funcion del derecho no podra agotarse sobre la funcion de
la pena y de la medida de seguridad.

Por su parte Wolfgang Frisch??” indica que, la legitimidad de la pena
se da de acuerdo a una reaccion necesaria, idonea y proporcional
frente al hecho delictivo que se cometa, con independencia de la

modalidad con la que esta se materialice.

Mir Puig??® citando a Jescheck indica que la pena se justifica en la
necesidad de un medio de represion para mantener las condiciones

que hagan posible la convivencia de las personas en sociedad.

Dicha referencia es compatible con la postura que hemos
desarrollado desde el principio de nuestra investigacion, en sefial a
que la pena al ser justificada o legitimada en la necesidad de un
medio represivo para que la convivencia social sea posible, esta idea
de represion guarda asidero en la idea de justicia que comprende tal
represion, enfatizando la consecuencia epistemoldgica que se genera

entre la concepcion de justicia y la legitimidad de la pena.

En otro sentido, el autor citando a Gimbernat Ordeig, nos sefiala que
la pena consiste en un elemental recurso al que debe acudir el Estado
que posibilita la convivencia entre los hombres por lo que la
justificacion punitiva no responderia a fines o utilidades, sino en una

amarga necesidad de configurar la vida social.

Sobre tal extremo, consideramos que la posicion de Gimbernat

Ordeig, no resulta del todo congruente, pues el afirmar que la pena

227 FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacion del resultado. Edit. Marcial Pons 2004.

Madrid — Espafia p. 53
228 MIR PUIG, Santiago. Introduccion al Derecho Penal. Edit. Euros S.R.L 2003 Buenos Aires Argentina p.

70
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actia como un recurso que posibilita la convivencia entre los

hombres, es precisamente atribuir un fin o una utilidad a la pena.

Siguiendo ese razonamiento, el autor hace referencia a que la pena
responde a una amarga necesidad de configurar la vida social, si
agudizamos nuestra reflexion sobre este punto, regresamos al

génesis de nuestro planteamiento problematico.

Desde nuestra postura, la amarga necesidad a la que hace referencia
el autor descansa en el clamor popular que azuza el nombre de la
justicia para justificar a la pena como castigo o represion ante un
evento delictivo, advirtiendo que esta idea de represion surge como

consecuencia epistémica de lo que hemos concebido por justicia.

Al respecto cabe decir que, para Roxin??® la concepcion de la pena
como retribucion ya es conocida desde la antigledad,
permaneciendo viva en la conciencia de los profanos con cierta
naturalidad. Tal observacion, es compartida y no hace mas que

solidificar la l6gica empleada en los parrafos anteriores.

A su vez Roxin?%°

sefiala que, la pena es un sistema de sanciones que
se encuentra entre la doble y la Unica via, refiriéndose a la doble via
como la pena propiamente dicha y a las medidas de seguridad, y
como unica via, a los fines de prevencion que esta persigue,
manteniendo con ello una postura ecléctica respecto a la legitimidad

de la pena.

Cabe agregar que, para el Autor?! la concepcion de la pena guarda
relacion con el control y el poder politico, premisa la cual aceptamos
al concebir el ser de la pena, como un hecho politico que se legitima

en funcién de lo que se comprende por justicia.

229 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General Tomo I. Edit. Civitas S.A Madrid - Espafia 1997 p. 82

230 1hidem p. 106

21 ROXIN, Claus. “Sentido y Limites de la Pena estatal”: Problemas Basicos del Derecho Penal. Edit.
Reus S.A Madrid — Espafia 1976 p. 11
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Asi mismo, Gustav Radbruch?®? destacaba la importancia de las
teorias de la legitimidad de la pena, al sefialar que el derecho penal
tiene un doble fundamento, tanto teleolégico como categorial, en
donde la teoria del fin de la pena abarca el fundamento teleoldgico,
pues el injusto penal actia como fundamento categorial desde el
concepto de accion en la teoria del delito; y la teoria de la pena como
fundamento teleoldgico sobre la cual se cimientan y derivan los
elementos del delito, es decir, para formular una teoria del delito, se
debe partir sobre la base de cual es el fin de la pena.

Distintas escuelas han intentado darle un sentido y un fin a la pena,
y sobre esta problematica alin no existe respuesta exacta dentro de
las ciencias penales, pese a dicha problematica se han planteado
distintas aristas que pretenden dar respuesta sobre estas cuestiones,
dentro de ellas radican las teoria positivas de la legitimidad de la
pena, tales como las teorias absolutas, relativas, eclécticas y
funcionalistas, asi como las teorias negativas de la legitimidad de la
pena, en donde encontramos a la teoria abolicionista y agndstica de

la pena, entre las mas difundidas y entendidas hasta la actualidad.

4.1. Teorias positivas de la legitimidad de la Pena

4.1.1. Teorias Retributivas de la Pena

Las Teorias retributivas de la pena, se justifican en la funcion
retributiva que es exigida por la justicia tras la comision de un delito,
se propugna la idea de que todo hecho delictivo no puede quedar sin
castigo y que el responsable debe ser retribuido segun el mal que este

provoque.

232 RADBRUCH, Gustav. Sobre el Sistema de la Teoria del Delito. Edit. Instituto Pacifico Lima — Peru

S.A.C 2010 p.12.
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Para Pedro Rubio Lara®?, profesor de la Universidad de Murcia, las
teorias retributivas se conciben como una retribucion que surge a
consecuencia de un delito cometido, un mal que se impone sobre otro
mal, donde la pena tiene la funcion trascendental de realizar el valor
de la justicia, no encontrandose en ella algun criterio de utilidad

social.

Dicha teoria, se sostiene sobre tres dimensiones, la primera es la
desarrollada desde una perspectiva religiosa, la segunda desde una
perspectiva ética Kantiana y por ultimo desde una perspectiva

Hegeliana dialéctica y juridica.

Mir Puig?**, nos explica estas tres dimensiones de forma sintetizada,
caracterizando lo fundamental sobre las teorias retribucioncitas, que
serd lo que lo diferencie de las relativas, esto es que, desde la
retribucion de la pena, esta no genera ninguna clase de utilidad o
finalidad en especifico, sino méas bien es una simple consecuencia

respecto a la actualizacion de un delito.

Asi mismo Stratenwerth??®, indica que en nuestra cultura el punto de
partida material e historico de la comprension de la pena esta en el
retribucionismo, esto implica que, al existir una falta por parte del
autor, esta debe ser expiada mediante la imposicion de un mal

correspondiente a ella.

Desde una perspectiva religiosa®*® o como teoria de la expiacion, en
el cristianismo y otras religiones se defiende la idea de un juez
supremo dotado de divinidad que en el juicio de los hombres juzga

a cada uno conforme a sus males, bajo un criterio retributivo, esa

233 RUBIO LARA. Pedro. Teoria de la Pena y consecuencias juridicas del delito. Edit. Tirant Lo Blanch.
Valencia — Espafia 2017 p. 17

234 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General 10°Edicion. Edit. Reppertor 2016. Barcelona-

Espafia  p.85

235 STRATENWERTH. Gunther. Derecho Penal Parte General. Edit. Hammurabi 2005. Buenos Aires -

Argentina p.30

236 CUTINO RAYA, Salvador. Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal. Edit. Tirant lo
Blanch. Valencia - Espafia p. 16
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concepcidn de justicia divina es la misma que recae sobre la funcion

punitiva.

Desde una perspectiva ética?®’, se sostiene la teoria de los
imperativos categoricos de Kant, sobre la que se postulaba al hombre
como un fin en si mismo que no puede ser entendido como un medio

sino como una finalidad propia en mérito a su dignidad.

La pena es entendida como un imperativo categorico, es decir como
una maxima universal que no se encuentra sujeta a ninguna
condicién, lo que hace que pueda establecerse como una ley
universal, debido a que es lo que merece un delincuente a la luz de

la justicia.

Al tratarse de un imperativo categérico y no hipotético, no se
supedita a ninguna condicion o utilidad, esto hace que a la justicia
no se le pueda dar un sentido utilitario, pues esto implicaria
circunscribir al ser humano como un medio para cumplir una
utilidad.

Desde una perspectiva dialéctica o juridica®®, se destaca la

fundamentacion Hegeliana basada en su tesis dialéctica, en la que
sopesan el ordenamiento juridico como representacion de la
voluntad general y la voluntad especial del delincuente, en la que

niega dicho ordenamiento.

Como es harto sabido, la teoria dialéctica, se desarrolla en si misma,
sobre una tesis, antitesis y sintesis. En ese sentido, se postula como
tesis al orden juridico en representacion de la voluntad general y
como antitesis al delito cometido por el agente, en representacion de

su voluntad especial que niega dicho orden juridico.

237 TORRES ROSSEL, Nuria. La pena de trabajo en beneficio de la comunidad. Edit. Tirant lo Blanch
2006 Valencia - Espafia p. 30

238 JAEN VALLEJO, Manuel. Penas, medidas y otras consecuencias juridicas del delito. Edit. Dykinson
2017 Madrid — Espafia p. 22
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En consecuencia, esto genera una sintesis que vendria a ser la pena
generada como la negacion de la negacion del derecho, el resultado
obtenido solo es concebido como una reaccion, mas no como una

finalidad o alguna utilidad en la que pueda darse sentido a la pena.

El citado Autor?® concluye respecto a las teorias retributivas que, si
bien estas no justifican ninguna utilidad, se fundan sobre un criterio
de realizacion de justicia no sujeta a condiciones, la cual devendria
en su funcion central y que la razon por la que se representan como
teorias absolutas, es que estas se imponen con dicho caracter, al
consumarse en la mera retribucion, lo que hace que no dependa de

alguna utilidad.

A modo de critica, Rusche?*

sentencia que las teorias
retribucionistas, fracasan desde el inicio, por el hecho de percibir una
relacion entre culpabilidad y expiacion, un mero problema de
imputacion juridica segun el cual el individuo actia conforme a su

libre albedrio.

En la doctrina nacional, James Reategui®*! enfatiza que no es
contradictorio afirmar que la pena parte de una esencia retributiva,
aunque este cumple con otros fines ajenos a la mera retribucion, por
tanto, seria incorrecto dejarnos intimidar por la etiqueta de
retribucion, para afirmar que la pena tiene una naturaleza retributiva,
dado que, responde a la idea de que el delito es el presupuesto para

imponer de una pena.

Respecto a este punto, cabe sefialar que compartimos la posicion
referida por el autor, en el sentido de que la pena si bien parte de una

esencia retributiva, su naturaleza no se agota en la mera retribucion

23 STRATENWERTH. Gunther., op., cit., p.86
240 RUSCHE, Georg - KIRCHHEIMER, Otto. Pena y Estructura Social. Edit. Temis S.A 1984. Bogota —

Colombia p.59

241 REATEGUI SANCHEZ, James. Manual de Derecho Penal Parte General Tomo Il Edit. Instituto
Pacifico S.A.C Lima — Per(1 2014 p. 1284
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puesto que la misma obedece a factores politicos, siendo la pena un

hecho politico, tal como lo planteaba Zaffaroni.

No obstante, esta idea retributiva si es parte de la estructura légica
del ser de la pena, puesto que si bien la pena es un hecho politico, su
legitimidad deriva como consecuencia epistémica o de conocimiento
de la concepcion que previamente se tenga sobre la justicia, es en
esta idea de justicia donde descansa dicha retribucion, que desde
nuestra postura, no es vista desde una perspectiva eclesiastica,
Kantiana o Hegeliana, sino desde una Optica epistémica que yace en

la estructura logica del ser de la pena.

De lo que se puede destacar de las teorias retributivas o absolutas, es
el criterio de proporcionalidad, es decir, el limite material del ius
puniendi que actia como un limite de garantia para no castigar o
reprochar mas alld de la esfera delictiva cometida, en donde no
podria castigarse mas alla de la gravedad del delito cometido aun si
se pretendiera oponer medidas preventivas, dado que la dignidad
humana no permitiria que el ser humano sea instrumentalizado para

la obtencidn de fines sociales o preventivos.

Otro punto que, desde nuestra perspectiva no debe pasarse por alto,
es la reaccion de correspondencia entre justicia y pena, como bien el
autor nos ha explicado, la retribucion se sostiene en la pena, como

una reaccion en donde la justicia se realiza.

Desde este fundamento debemos reparar en lo que hemos venido
desarrollando en la primera parte de nuestra tesis; pues si bien hemos
venido sefialando que la concepcién de justicia genera una
consecuencia epistémica en la concepcion de la pena; nosotros no
sostenemos que la pena resulte ser la realizacion de la justicia, ni que
la pena se exprese en ella, sino que su justificacion subyace en la
concepcion de justicia que se sostenga en principio, como generador

de consecuencias epistemoldgicas en la legitimidad de la pena.
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Dado que, si se parte desde una concepcion de justicia retributiva o
distributiva como sefialaba Alexy?*?, resulta 16gico justificar a la
pena en una mera retribucion del delito; ahora bien, si postulamos
que la justicia es la armonia de la conducta humana con las
diferencias de su entorno, dicha correspondencia varia, pues la pena
retributiva ya no adquiriria sustento, toda vez que al establecer este
postulado, la funcién de la pena consistiria en garantizar el medio
idéneo para alcanzar la justicia, siendo este medio de contenido
racional, lo que a su vez acentla el principio republicano de

gobierno.

Si nos ponemos a pensar en cdmo se concibe la pena en nuestra
realidad, sostenemos gque no es errado pensar que actualmente en los
hechos, se esboza una tesis retribucionista sobre la pena, pese a que
en la ley los fines de la misma, se establezcan como fines
preventivos, protectores y resocializadores, la realidad manifiesta
una version distinta en la que el fracaso de la ejecucion punitiva, no
nos muestra ninguna utilidad de la pena, mas que el aislamiento

social y la retribucion de un hecho punible.

4.1.1.1.Teoria Retributiva de Kant

La pena como retribucion en el pensamiento de Kant, se sitda en el
entendimiento de la pena como un imperativo categorico
desarrollado desde la moral. Para entender dicho pensamiento es
menester remontarnos a su obra maxima, Critica a la razon pura®*?,
en donde desarrolla un punto intermedio entre el racionalismo y el
empirismo, mediante la elaboracion de juicios sintéticos a priori, los
mismos que permiten conocer los fendmenos a través de la razon
pura, sin que medie experiencia alguna para poder acceder al
conocimiento, a diferencia de los juicios sintéticos a posteriori y

juicios analiticos a priori formulados en un primer momento.

242 ALEXY, Robert., op., cit., p.161
243 KANT, Emmanuel. Critica a la razén pura. Edit. Taurus Madrid - Espafia 2007 p. 233
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Los juicios sintéticos son concebidos como aquellos juicios en donde
el predicado no se encuentra incluido en el sujeto, mientras que los
juicios analiticos son explicativos en el sentido que, explican lo que
ya esta contenido de por si en el sujeto, es importante resaltar este
preambulo en el pensamiento Kantiano, puesto que es bajo estos
juicios a priori en donde uno puede comprender el caracter

retributivo de la pena.

A la luz de estos juicios a priori, en 1788 en la Critica de la Razon
Practica®*, Kant desarrolla postulados morales que responden a la
pregunta de qué es lo que se debe hacer, para ello, concluye que la
ética debe ser universal y no a consecuencia de lo empirico, haciendo
una distincion entre la ética empirica y la ética formal, es decir,
emprende la busqueda de principios universales similes a los

principios cientificos.

Esta idea alcanza popularidad en la Fundamentacion de la Metafisica
de las costumbres®®® en donde Kant desarrolla formulas que
denomino imperativos categoricos e hipotéticos, siendo los primeros

imperativos sobre los cuales se erigi6 su teoria retributiva de la pena.

Un imperativo categdrico es un juicio a priori en donde una persona
no pone como condicion ningun proposito a obtener por medio de
una conducta, sino la realiza de forma inmediata, siguiendo un
mandato moral, dicha ley moral que se desprende de la voluntad
racional se circunscribe en la siguiente formula: “obra solo segln a
aquella maxima que puedes querer que se convierta al mismo tiempo
en ley universal”, dicho de otra manera, solo cuando se actiue de

acuerdo a una conducta que podriamos considerar como un mandato

244 KANT, Emmanuel. Critica de la Razon Practica. Edit. Fondo de Cultura Econdmica. D.F - México -

Espafia 2011 p. 30

24> KANT, Emmanuel. Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres. Traducido por Manuel Garcia
Morente. Edit. Pedro Rosario Barbosa 2007 San Juan- Puerto Rico. p. 29
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aplicable para todos, podemos decir que hemos actuado

correctamente.

Aunado a ello, Kant desarrolla una segunda formula que a la letra
indica: “obra de tal modo que te relaciones con la humanidad, tanto
en tu persona como en la de cualquier otro, siempre como un finy
nunca como un medio”, en este apartado el autor nos hace referencia
a los imperativos hipotéticos, en donde nosotros actuamos de
acuerdo con un fin o un proposito, conductas que son oponibles a las
de un imperativo categorico, pues estas no se constituyen como un

mandato moral.

Se debe agregar que, esta disimilitud entre los imperativos
categoricos e hipotéticos permitio comprender un concepto mas
cercano sobre lo que significa la dignidad, entender al ser humano
siempre como un fin y nunca como un medio, dignidad a la que Kant
referia como base de toda libertad y la libertad como base de toda
imputacidn. Estas razones universales se concretaron en el Reino de

los Fines246

en donde el concepto de todo ser racional se considera
como maxima de su voluntad en donde uno mismo hace de juzgador
y legislador universal, haciendo una diferencia entre una ley
heterénoma referida a la naturaleza y una ley autonoma referida a la

libertad.

Ahora bien, tales imperativos categdricos son trascendentales en la
filosofia de Kant, debido a que este concebia a la pena, precisamente
como un imperativo categdrico en el que encontraba su legitimidad,
en atencion a la pena como la retribucion que persigue un mandato

moral.

Por consiguiente, para Kant la pena es un imperativo categorico en
el razonamiento de que la persona que comete un delito crea una

accion destinada a hacer un mal, esta accion trae consigo una

246 |bidem p. 46
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consecuencia, una retribucién que no actia como un fin o proposito,
si no que se agota en el mismo supuesto, dicha retribucion es
entendida como una maxima que se convierte desde la moral en una
ley universal. Asi mismo, la pena no se sujeta a una condicion y no
utiliza al ser humano como un medio disuasivo, respetando su
dignidad, puesto que al ser un imperativo categorico no persigue una
finalidad; esta perspectiva Kantiana era sin duda oponible a los

utilitaristas quienes asignaban a la pena una finalidad preventiva.

En ese sentido, Kant?*’ referia que la pena juridica no puede
aplicarse como un simple medio para procurar otro bien, ni ain en
beneficio del culpable o de la sociedad, agregando que, el hombre
entendido como un fin en si mismo, nunca puede ser tomado como
objeto o instrumento para otros designios, sino que la persona debe

ser digno de castigo, sin obtener de la pena alguna utilidad.

La teoria de la retribucion moral de Kant encuentra como puntos a
su favor, el respeto que se sostiene por la dignidad humana, en la
perspectiva del ser humano como fin y nunca como medio; a su vez,
encuentra otro punto que también favorece a las demas teorias
retributivas y es la importancia del principio de proporcionalidad en

la ejecucion del castigo penal.

Sin embargo, dicha teoria ha sido abandonada con el tiempo, pues la
severidad de las consecuencias juridicas que justifica, como seria el
caso de la pena de muerte, hace que no cuente con amplia aceptacion
en la doctrina, asi como el basamento teoldgico y moral que se presta
a tergiversaciones subjetivas que podrian justificar ciertos grados de

violencia estatal bajo el amparo de obrar sobre méximas universales.

247 KANT. Emmanuel. Principios Metafisicos del Derecho. Edit. Libreria de Victoriano Suérez,
Jacometrezo. Madrid — Espafia 1873 p.195

152



4.1.1.2.Teoria Retributiva de Hegel

Desde el idealismo, Hegel®*® en oposicion a la vision de Kant
respecto a la pena como imperativo categoérico, este no concebia a la
pena en términos morales o subjetivos de lo que es correcto o
incorrecto, sino asignaba a la pena una funcion estabilizadora de la

norma que dignifica al ser humano como ser racional.

Para estos fines, Hegel desde su planteamiento dialéctico, configura
un binomio entre una tesis y antitesis que genera como consecuencia
una sintesis, esta estructura logicay racional, lo que busca es acceder
al conocimiento mediante una postura que sea confrontada con otra,
para asi obtener de la confrontaciébn de ambas posiciones el

conocimiento o una verdad proxima.

Es asi como, en su obra, Rasgos fundamentales de la Filosofia del
Derecho?®® desarrolla la dialéctica entre el delito y el derecho, siendo
el delito la forma de irrumpir el ordenamiento juridico, de tal manera,
que el delito termina negando el derecho, y la pena termina
constituyéndose como la forma de estabilizar el ordenamiento

juridico irrumpido.

Siguiendo esa linea, en el pensamiento Hegeliano el delito no solo
afecta a una persona, que podria ser el agraviado o la victima que
padece el delito y sus consecuencias, tampoco a la sociedad como
tal, sino que afecta al derecho en general, negando no solo el derecho
de una persona si no el derecho en toda su comprensién, como
basamento del contrato social en donde hemos sometido parte de

nuestra libertad para poder convivir en sociedad.

La logica empleada por el autor, sigue el principio l6gico de la doble
negacion, el cual consiste en que el factor negativo de otro factor

negativo da como resultado una consecuencia positiva, es decir, si el

248 \VVILAJOSANA, Josep. Las razones de la pena. Edit. Tirant To Blanch 2015 Valencia — Espafia p. 21
249 HEGEL, Georg Friedrich. Rasgos Fundamentales de la Filosofia del Derecho. Edit. Biblioteca Nueva.
Madrid-Espafia 2000 p. 194
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delito es la negacion del derecho, la pena vendria a ser la negacion
de esa negacion, como producto de una légica dialéctica que la dota
de legitimidad, ello en oposicion a la vision de la pena como la
imposicion de un mal sobre otro, pues para el idealismo de Hegel,
esto no se trata del bien y el mal, sino de lo justo y lo injusto, siendo
lo justo la eliminacién del delito por corromper el ordenamiento

juridico.

Aunado a ello, Hegel®? indica desde una consideracion objetiva, que
esta dialéctica demuestra en la pena, la conciliacion del derecho
consigo mismo, lo que dota de validez a la pena y desde una
consideracién subjetiva, la conciliacién de la ley con el que delinque,

proporcionando al mismo tiempo la satisfaccion de la justicia.

%1 en su Teoria

Esta teoria fue adaptada posteriormente por Jakobs
restabilizadora de la norma desde el funcionalismo normativista,
para definir a la pena ya no desde un eje retributivo, si no preventivo
general que serd materia de desarrollo cuando examinemos las

teorias funcionalistas de la pena.

Uno de los puntos a destacar de esta teoria de la retribucion juridica,
es la racionalidad en la estructura logica de la dialéctica Hegeliana
de la pena, dicho de otro modo, la teoria desarrollada resulta de gran
asidero en términos Idgicos y racionales. No obstante, no esta exenta
de criticas similares a las eshozadas en contra de la teoria retributiva
Kantiana, por ejemplo, se parte de la idea que bajo esta dialéctica se
termine justificando la violencia o arbitrariedad al amparo de
mantener la estabilizacion del orden juridico, por otro lado, se critica
la inexistencia de una utilidad social que actie en armonia al orden

democratico que salvaguarde el Estado Constitucional de Derecho.

250 fdem

251 JAKOBS, Gunther. Sobre la Teoria de la Pena. Traduccion de Manuel Cancio Melia. Edit. Universidad
Externado de Colombia. Primera Edicion. 1998 Bogota - Colombia p.15

154



4.1.1.3.Teoria Retributiva de Stahl

La teoria de la retribucion divina, en muchos libros referentes a la
funcion de la pena y del derecho penal, no se le asigna un autor en
especifico, dejando solo referencias breves a la comprension de la
retribucion desde una perspectiva religiosa. Sin embargo,
encontramos la obra de Manuel de Rivacoba®®? y Luigi Ferrajoli®?
en donde se atribuye dicha teoria como su principal representante a

Friedrich Julius Stahl, filésofo del derecho aleman del siglo XIX.

Stahl®* parte de una idea de la pena como retribucion divina en
donde a través de dicha retribucion se realiza el orden ético dado por
Dios, en el pensamiento de que el estado al ser la materializacion de
la voluntad de Dios en la tierra, en su orden divina de justicia; la
funcién del estado radica en hacer cumplir tal voluntad suprema y
castigar a quien atente contra el orden ético con la finalidad de
reparar y restaurar dicho orden dado por Dios en un principio.

Respecto a este extremo, Mir Puig®® explica la teoria eclesiastica,
como un castigo divino del Juez Supremo, citando el mensaje de Pio
X1l al VI Congreso Internacional de Derecho penal que contenia el
siguiente pasaje: «Pero el juez supremo, en su juicio final, aplica
unicamente el principio de la retribucion. Este ha de poseer, pues, un

valor que no cabe desconocer».

Qué duda cabe que, esta Teoria parte de que existe correlacion entre
una exigencia de justicia divina y la funcion de la pena, justicia que
es vista desde una perspectiva divina. Sin embargo, esta teoria en la
actualidad es la que reviste de menor asidero, pues es indudable que

la justicia analizada desde la religiosidad resta de solidez su

252 DE RIVACOBA. Manuel. Funcién y Aplicacion de la Pena. Edit. Olejnik. Santiago — Chile 2020 p. 21
253 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razoén. Edit. Trotta S.A. 1995 Madrid — Espafia p. 289
254 STAHL. Friedrich Julius. Historia de la filosofia del derecho. Edit. La Espafia Moderna 1996 Madrid -
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justificacion légica y racional, puesto que esta supeditada a creencias
y no bajo argumentos que respalden la sostenibilidad de una Teoria

gue encuentre raices en una teoria del derecho moderna.

Respecto a estas teorias retributivas Roxin?®, afirma que estas
teorias no encuentran respaldo cientifico, debido a que el Estado,
como institucion humana, no es capaz de llevar a cabo la idea de
justicia, agregando a ello que, la idea de reprimir un mal causando
otro mal como la pena, solo encuentra basamento en alguna creencia
o fe, a la que el estado no esté legitimado para obligar a creer, en el
razonamiento de que el poder que este acoge ya no surge de Dios, si

no del pueblo.

Siguiendo esa linea, Mir Puig®® hace una observacion importante,
indica asi que, el estado no puede hacer uso de la pena y limitar
derechos a una persona si no lo exige en bien de la colectividad. Un
estado democratico no tiene derecho alguno a imponer por la fuerza,
la justicia sobre la tierra; su labor, para lo Unico que estaria

legitimado, es para hacer politica social.

En ese sentido, cabe mencionar que lo sefialado por los autores no
carece de sentido; el arguir el sentido de la justicia para justificar el
castigo, no es propio de un estado democréatico y sin duda este no
tendria el derecho de imponer dicho castigo en nombre de la justicia,
esa posicion la hemos sostenido desde el principio de nuestra
investigacion, pues nos resulta irracional que el estado bajo el
amparo de un contrato social, no permita la venganza entre
particulares, pero si lo permita mediante la aplicacion de una pena

donde pareciera castigar o emplear la venganza por cuenta propia.

256 ROXIN, Claus. Problemas fundamentales del derecho penal. Edit. Euros S.R.L 2017.Buenos Aires —
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Asi también, se advierte que el autor esta haciendo referencia a la
justicia como retribucidn, soslayando todo lo desarrollado hasta el
momento, sobre el sentido ontoldgico de la justicia, pues si bien el
estado esta legitimado para hacer politica social, dichas politicas
sociales o criminales no pueden ser desarrolladas sin rumbo, es deber

del estado actuar bajo un destino marcado y claro.

Como lo indicaba Stammler, si bien se sabe que probablemente
nunca se alcance a la justicia como tal, es importante tener a esta
como el destino a ser proximos; al igual que en un proceso penal, se
tiene como finalidad la verdad material, pese a saber que
probablemente durante la actividad probatoria y la valoracion de la
misma, no se llegue a saber la verdad en toda su dimension, el juez
debe procurar que la valoracién en su sentencia sea lo mas cercana a
la verdad, pues existen seres humanos comprometidos en litigio y

derechos que merecen ser garantizados.

4.1.1.4. Neo Retribucionismo Anglosajéon y Romano Germanico

Patricia Vanzolini®*® sittia el Neo Retribucionismo anglosajon en la
primera mitad del siglo XX, en donde tuvo predominancia la
prevencion general negativa y la prevencion especial positiva, razon
por la que surgieron nuevas luces de esta postura neo-retributiva

dada la problematica que se presentaba en la época.

Problematica consistente, en que los poderes legislativos de los
estados sometidos por los grupos de presién de esos afos,
promulgaban leyes para incrementar las sanciones penales,
especialmente en el delito de trafico de drogas, ademas de la presién
ejercida por parte del movimiento ‘“sentencia verdadero” con
respaldo del gobierno federal, quienes consiguieron que en varios

estados se eliminara la posibilidad de libertad condicional,

258 \VANZOLINI. Patricia. Teoria da Pena: Sacrificio, Vinganca e Direito Penal. Edit. Tirant lo Blanch
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imponiendo que se cumpla como minimo el 85 % de la pena

impuesta.

Como representante del Neo Retribucionismo anglosajon se tiene a
Andrew Von Hirsch?® quien sefiala que en EE. UU a inicios de los
sesenta las penas no tenian limite, debido a la ideologia
rehabilitadora que buscaba la evolucion del condenado dentro de la
institucion, este tiempo indeterminado daba lugar a que el poder
punitivo no tenga limites y que el juzgador actle de manera subjetiva

y arbitraria en la imposicion de una pena.

Por lo que, una pena podia variar desde un dia a toda una vida, segun
los prejuicios 0 sesgos discriminatorios que se tenga sobre un

particular.

Para Hirsch en la Teoria del Mérito, las penas deben ser impuestas
de acuerdo con el principio de proporcionalidad, haciendo una
distincion entre la proporcionalidad ordinal que equilibra los delitos
segun escalas y la proporcionalidad cardinal que establece los limites
de cada escala, manteniendo con ella una vision reduccionista de la

pena.

Vanzolini®® respecto a dicha teoria observa que tal vision esta
cargada de un fin preventivo general de la pena, cuando el autor
refiere que el derecho penal a través de la censura implicita en sus
sanciones expresa que la conducta es negativa, por tanto, emite un

mensaje al ciudadano.

Entonces, la autora apunta como punto débil que, si el principal
problema de las teorias preventivas es que son incompatibles con el
principio de proporcionalidad, como es que dentro de su teoria se
admite un campo preventivo sin el riesgo de que la misma no resulte

incongruente con lo que postula.
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Cabe agregar que, en el sistema anglosajon se sigue una corriente
similar no solo en el fundamento de la pena, sino también en la
determinacion judicial de las sanciones penales®®!, que se
caracterizan por la prevalencia de modelos dogmaticos y normativos
de naturaleza retribucionista, los cuales no son compatibles con las

concepciones euro continentales de culpabilidad.

Por otro lado, en el derecho romano germanico el modelo
rehabilitador no estuvo tan presente como en el derecho anglosajon,
no obstante, algunos sesgos tedricos hicieron que surgiera el Neo
retribucionismo representado por Rainer Zaczyk?®? quien afirmaba
que la retribucion no puede entenderse como un principio material,
pues no se trata de compensar una muerte sobre otra, sino de
entender la retribucion como principio formal y la pena como

institucion juridica.

Para ello, bas6 sus postulados en el pensamiento Kantiano??
respecto a los imperativos categdricos morales, considerando a la
libertad como fundamento de la retribucion y como el Unico derecho
que tenemos desde nuestro nacimiento, debido a que el delito es
concebido como una lesion a la libertad de los demas, v tal libertad
al pertenecer a un estado de naturaleza amparado por el derecho
publico, se da como consecuencia de una reaccion legal, actuando el

derecho penal como un juicio sintético a priori y no empirico.

Por tanto, Zaczyk desarrolla las ideas de Kant en un asidero
superado, pues como se ha sefialado para el autor el principio de
proporcionalidad es concebido como principio formal, dando una
connotacion distinta a la ley de talion aceptada por Kant en el

entendimiento de la pena como imperativo categorico.
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Sin embargo, pese a tales aportes, se sigue encontrando el problema
que vincula el delito con el castigo, dicho de otro modo, no se
encuentra la justificacion efectiva de la necesidad de una reaccion
criminal generada por el delito, puesto que, pensar en el castigo
como una especie de venganza ante el delito seria una reaccion
emocional incompatible con la razon practica, desde otro angulo,
tampoco se podria dejar estos eventos al arbitrio de los particulares,
maéaxime si se parte de la idea de libertad como imperativo categorico
que dota su concepto en un margen universal que no se limita solo a

una persona en concreto.

4.1.2. Teorias Preventivas de la Pena

Mir Puig?®* nos indica respecto a estas teorias que se caracterizan
por ser profesadas por los utilitaristas que buscan perseguir con la
pena alguna finalidad, diferenciandose con ello de las teorias
absolutas, las cuales no tienen utilidad, pues se agotan con la mera

retribucién del hecho.

Esta finalidad o utilidad a la que se refiere yace sobre fines
preventivos o de proteccion de determinados intereses sociales, la
pena ya no se concibe como una retribucion del delito sino como
medio para prevenir futuros delitos?®®, por lo que a diferencia de las
teorias absolutas que concentran su atencion en el pasado, las teorias

relativas centran su atencion sobre el futuro.

En ese sentido, la idea que el Derecho Penal es empleado para
proteger bienes juridicos®®, obliga a que los medios utilizados
también sean empleados antes de que se produzca la afectacion de

264 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General 10°Edicion. Edit. Reppertor 2016. Barcelona-
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dichos bienes, tales medios son expresados mediante la funcion

preventiva de la pena.

Algunos de los réditos que se otorga a las teorias preventivas®’, es
el fundamento de la prescripcion de la pena, dado que algunos de los
argumentos que se utilizan a favor de esta figura es la prevencion

general, la prevencion especial y la seguridad juridica.

Asi mismo, cabe mencionar que el término que se deriva de estas
teorias se denomina relativa por el hecho que aqui no se trata de un
criterio de justicia el cual es absoluto y no relativo, sin embargo, la
prevencion o los intereses sociales si versan sobre una relatividad

que se adecua dependiendo de a que 0 que se quiere prevenir.

El citado Autor?® destaca a Feuerbach como el principal
representante de la doctrina de la prevencion general, la misma que
fue observada desde un enfoque moderno ya desde el siglo XIX; asi
también Vanzolini?®® precisa que la relacion entre prevencion y
utilidad ha estado presente desde el principio y esta en el fondo de
toda la legitimacion de las teorias preventivas. La sancion preventiva
es buena porque es Util. La pena retributiva se considera mala porque

es inatil.

Feijoo Sanchez?™ sintetiza esta teoria en términos motivacionales,
esto es, que la funcion preventiva de la pena no es mas que la de
motivar a los ciudadanos a no lesionar bienes juridicos y a no
cometer ilicitos penales, atribuyendo con ello una utilidad que

trasciende a su propia imposicion.
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A continuacion, detallaremos las teorias preventivas esbozadas,
desde la prevencidn general a la especial en su dimension positiva y

negativa, segun los maximos representantes de cada teoria.

4.1.2.1.Teorias de la Prevencion General

Felipe Villavicencio?’* sefiala como principales representantes a
Feuerbach, Bentham y Filangieri, quienes aludian a la pena como
medio de prevencion de futuros delincuentes, la principal
caracteristica sobre la que se formulaba esta tesis era que iba dirigido

a la comunidad en general y no sobre un sujeto determinado.

Kunsemuller??

comenta al respecto que, la prevencién general tiene
como finalidad mantener y robustecer a través de la amenaza y
ejecucion de la pena, la confianza general de los ciudadanos en la

fuerza estabilizadora y prevalente del ordenamiento juridico.

La prevencion general desde su dimension negativa cumple una
funcion intimidatoria, es decir, inhibe a los ciudadanos de una

sociedad a que incurran en una futura comisién delictiva.

La prevencion general desde su dimension positiva cumple una
funcién estabilizadora e integradora, es un instrumento dirigido a la
sociedad como la conviccion que se genera sobre la norma penal, es

decir, genera un respeto sobre el derecho y su cumplimiento.

Las criticas empleadas frente a la prevencién general, deben ser
reducidas en base al principio de proporcionalidad que ha de existir
en el delito y la pena, puesto que, de no aplicarse dicho principio, se
podrian castigar hechos leves con consecuencias graves, en el afan
de justificar el interés social y el mensaje punitivo que debe recibir

la sociedad.

Z71V/ILLAVICENCIO, Felipe. Derecho Penal Parte General. Edit. Juridica Grijley E.I.R.L 2006 Lima-"Peri
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Este principio evitaria desproporciones entre delitos de suma
gravedad, como seria el caso del parricidio, que en el supuesto de
que su comision delictiva sea baja frente a los delitos contra la
propiedad, en el que su comision es elevada; ello llevaria a razonar
erradamente que corresponde una pena mas grave en los delitos
contra la propiedad, para que se reduzca la cifra delictiva y no frente
aun delito contra la vida, que es indudablemente un delito mas grave,
por lo que frente a ello, la proporcionalidad hace que la pena deba

actuar en correspondencia a la comision de un hecho punible.

4.1.2.1.1. Teoriade laPrevencion General Positiva de Welzel

La Teoria de la prevencion general positiva a menudo es asignada a
autores como Jakobs, Mir Puig o Hassemer, siendo Jakobs uno de
sus representantes maximos quien desde el funcionalismo desarrolla
la funcidn preventiva de la pena como estabilizacion de la vigencia
normativa. Esta vision penoldgica de Jakobs sera abordada dentro de
las teorias funcionalistas de la pena en conjunto con las teorias de
Pawlik y Lesch, para ocuparnos en quien es para muchos el
verdadero representante de la prevencion general de la pena, el padre

del finalismo, Hans Welzel.

Hans Welzel?’® plantea como mision del derecho penal y de la pena,
la funcidn ético social de amparar los valores elementales de la vida
en comunidad, siendo estos, la vida, la salud, la propiedad, el estado
y la libertad, por lo que tales valores son amparados en la prohibicion
y castigo de las conductas que tienden a lesionarlos, dicho de otra
forma, evitar el disvalor del resultado penando el disvalor del acto,

en virtud de mantener en vigencia dichos valores ético - sociales.

En ese sentido, para el autor la funcion de la pena es asegurar la

validez inviolable de los valores elementales de la vida en

273 WELZEL, Hans. Derecho Penal Parte General. Edit. Roque de Palma 1956. Buenos Aires — Argentina
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comunidad, mediante la amenaza del castigo para las acciones que
se apartan de manera gravosa a los valores esenciales de la conducta

humana.

A tal efecto, Welzel?™ destaca la funcion teleoldgica del derecho
penal en la proteccidn de bienes juridicos sobre la base inaugurada

por Liszt quien polemizando con Binding sostenia esta tesis.

De esta manera, se tiene que esta teoria lo que busca es justificar la
funcién de la pena en una prevencién dirigida a la sociedad en
general para que a través de esta se protejan los valores ético —
sociales fundamentales para la convivencia en comunidad y asi se
comunique un mensaje de confianza en el sistema de derecho
respecto a la intangibilidad de los bienes juridicos, donde los valores

juridicos se encuentran protegidos y amparados por el estado.

Por otro lado, la critica que se agudiza sobre esta teoria radica en la
expuesta por Silva Sanchez?’® respecto a la funcion comunicativa o
educativa de la pena, dado que con esta teoria se justificaria la
injerencia del derecho penal al ambito interno y auténomo de la
persona humana, lo que conduciria a un sistema autoritario que trata
de sustituir valores preexistentes en la esfera interna por uno que se

adecue al establecido en el ordenamiento juridico.

4.1.2.1.2. Teoria de la Prevencién General Negativa de Feuerbach

Paul Johann Anselm Von Feuerbach?®, padre del derecho penal, es
quien formula la Teoria de la Coaccion psicolégica, que a diferencia
de la prevencion general positiva en donde se enviaba a la sociedad
un mensaje educativo, aqui se envia un mensaje de temor e

intimidacion, producto de la coaccion psicoldgica.
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Coaccion psicoldgica que se genera en quien ve cOmo se castiga a
una persona y al advertir dicho hecho decide no delinquir. Esta
coaccion se situa en dos momentos particulares, pues cumple su
funcion preventiva no solo en la aplicacion de una pena, si no desde
la vigencia de la ley penal en donde se advierte las consecuencias
juridicas a las que se somete una persona que atenta contra el orden

normativo.

Baumann?®’’, refiriéndose a Feuerbach sefiala que, el fin de la pena
desde la coaccidn psicoldgica es el hecho de intimidar a los posibles
autores y conseguir con ello, apartarlos en general de la comision de
delitos, es decir, la funcion estatal seria la de evitar que se produzcan
lesiones juridicas a los bienes que este protege, para esto debera de

armarse de instituciones coactivas que concreten dichas funciones.

Entre las criticas que se formulan a raiz de la teoria de la prevencion
general negativa encontramos la de Villavicencio®”® quien
sentenciaba que esta funcion penal instrumentaliza al ser humano por
medio de una pena, convirtiendo al castigo en un medio de
intimidacion para la sociedad, debido a que ya no se castiga por el
delito que se comete si no se toma de objeto a una persona para que

sirva de ejemplo y asi los demas no quieran delinquir.

Otra critica descansa en el hecho de que la pena al cumplir una
funcion coactiva y psicoldgica, el ser humano es materializado como
un robot o como una férmula para lograr un objetivo posterior a
través de un precepto juridico. Asi mismo, al ser la amenaza la base
de esta teoria, esto genera que se dé una idea de gravedad al castigo
a imponer, en funcién a que si el castigo es severo la intimidacion
producira mayores efectos, lo cual provoca una afectacion al

principio de proporcionalidad como limite del ius puniendi estatal.
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Desde nuestra posicion, esta teoria en conjunto con la teoria
eclesiastica son las que cuentan con menor asidero l6gico y racional,
debido a que desde nuestra perspectiva, el hecho de imponer penas
gravosas con la finalidad de intimidar a la sociedad, no genera efecto
disuasivo alguno, prueba de ello, es nuestra realidad legislativa en
donde a menudo se criminaliza cualquier conducta que no acarrea
que el indice delictivo baje o se neutralice, esto se debe a que la
conducta criminal no obedece a intimidaciones o amenazas, sino a
factores criminolédgicos que como apuntaba Hassemer, corresponde
a las ciencias naturales determinar, para recién en base a ello,
establecer politicas criminales efectivas que neutralicen la tasa de

criminalidad que lesiona el orden social.

4.1.2.2. Teorias de la Prevencién Especial

Santiago Mir Puig?”® respecto de la prevencion especial, resalta que
esta a diferencia de la prevencion general, va dirigida a una persona
determinada en donde la pena busca que el delincuente penado no

vuelva a incurrir en algun delito.

Otra diferencia para resaltar es el momento en que se cumple dicha
funcidn, en el caso de la prevencion general esta se suscita desde la
conminacién normativa, mientras que la prevencion general se

suscita desde el momento que la pena ha de ejecutarse.

El autor a su vez nos sefiala que el auge en el que se determind dicha
funcion data desde finales del siglo XIX, destacando entre ellas tres
tendencias, el correccionalismo espafiol, la escuela positiva italiana
y la direccién moderna alemana de Franz Von Liszt quien fue el

autor mas trascendente respecto a este punto.

29 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General 10°Edicion. Edit. Reppertor 2016. Barcelona-
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El correccionalismo de Pedro Dorado Montero no genero mayores
matices sobre las ciencias penales, no obstante, desde el siglo XIX

ya concebia la idea de un derecho penal protector de criminales.

En el positivismo criminoldgico de Italia se destaca la sustitucion de
la pena por alguna medida de seguridad, que es parte del sistema
vicarial que conservamos hasta la actualidad. Por otro lado, Sergio
Moccia?®, destaca la Prevencion especial en la elaboracion de Karl
Von Grolman, quien aduce que es licita la intimidacién individual
que deriva de la aplicacién de un mal que pone al sujeto en la

imposibilidad de realizar su amenaza.

Mufioz Conde?®! sintetiza estas Teorias, sefialando que la pena en su
funcidn preventiva tiene como finalidad apartar al que ha delinquido
de la comision de futuros delitos, a través de la correccion o su
aseguramiento, ahora bien, corresponde desarrollar la prevencion
especial desde su dimension positiva desarrollada por Von Liszt y

desde su dimensidn negativa representada por Garofalo.

4.1.2.2.1. Teoria de la Prevencion Especial Positiva de Von Liszt

Desde el eclecticismo de Von Liszt?®?, la idea del fin de las ciencias
juridicas hizo que Von Liszt considerara que la pena solo encuentre
justificacion en la prevencion especial, que se manifiesta como una

pena correcta, justa y necesaria.

Segun aducia el autor aleman, la prevencion especial se desarrollaba
segun las categorias que nos ensefia la criminologia. Entre estas
categorias encontramos al delincuente ocasional, al delincuente no

ocasional pero corregible y al delincuente habitual e incorregible.
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Respecto del primero la pena serd aquello que lo inhiba a cometer
actividades delictivas con posterioridad, respecto al delincuente no
ocasional pero corregible, se trata de delincuentes con una actividad
delictiva permanente donde lo que se busca es la resocializacion por
medio de la pena (adaptacion artificial) y frente a un delincuente
habitual e incorregible, la pena cumple una funcion neutralizadora
en el que se aparta de la sociedad al delincuente, dado el peligro que

este genera (seleccion artificial).

En sintesis, la prevencion especial se desempefia en una funcién de
intimidacion, resocializacion e inocuizacion frente a un delincuente
determinado, sobre ello se esboza lo que se conoce como una
prevencion especial positiva basada en el correccionalismo o
resocializacion del delincuente y sobre una prevencion especial
negativa dirigida a neutralizar o inocuizar a aquellos delincuentes de

méaxima peligrosidad y de conducta incorregible.

Franz VVon Liszt? resalta que es deber de todo jurista penal abordar
dos puntos en concreto, el contenido del delito y de la pena, hallando
con esto su propia explicacion causal a través de la criminologia y la
penologia como tarea cientifica y politica, en la elaboracion de
politicas criminales; sobre este punto agrega que, si bien la pena es
uno de los medios para la lucha contra el delito; no es el Unico y,

especialmente, tampoco el més efectivo.

Con ello, el autor manifiesta la importancia de aplicar politicas
criminales, es decir, medidas que adopte el estado para confrontar a
la criminalidad y que estas sean distintas a la pena, lo que desde ya
va marcando un eje resocializador o reeducador de la conducta de

quien delinque.

283 \/ON LISZT. Franz. La Tareas y Métodos de la Ciencia del Derecho Penal. Edit. Instituto Pacifico 2014

Lima — Pert p. 20
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En ese sentido, el autor apunta®®* que la exigencia de una politica
criminal se dirige a utilizar en lo posible, la aptitud de la pena como
medio adecuado a un fin y a adaptarla a las necesidades del caso

particular.

Asi mismo, Mufioz Conde?® indica que desde la teoria de Liszt el
delincuente actia como el objeto central del Derecho penal y la pena
como una institucion que se dirige a su correccion, intimidacion o
aseguramiento. Esta teoria se colige con la Escuela correccionalista
de Espafia que se dio a finales del siglo XIX'y principios del XX que
abordaba la premisa de odiar al delito y compadecer al delincuente,
asi también es compatible con la posicion de Pedro Dorado Montero

en 1915 en su obra referida al derecho protector de criminales.

Siguiendo ese analisis Santiago Mir Puig?®®, elabora una critica
respecto a la prevencién especial, indicandonos que dicha funcion
por si misma no puede justificar a la pena, dado que en algunos casos
la pena no resultaria necesaria para una prevencion especial, asi
como tampoco seria posible ni licita, y que, pese a ello, la impunidad
del delincuente no cuenta como posibilidad pese a los fundamentos

sefialados.

Para el referido autor la prevencion especial muchas veces no es
necesaria, puesto que frente a delincuentes ocasionales, estos no
representan un peligro latente para la consecucion de otro delito, y
respecto de delitos mas graves, tampoco seria necesario si su
comisién dependié de circunstancias que probablemente no vuelvan
a suceder , ejemplificando con ello, los delitos cometidos durante el
régimen nazi, donde fue el mismo régimen al que estaban sometidos

quien reforzaba la actividad criminal.

284 \/ON LISZT. Franz. Tratado de Derecho Penal Traducido de la 20° Edicién Alemana por Luis Jiménez
de AsUa. Edit. Reus S.A 1999 Madrid - Espafia p. 10

285 MURNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal Parte General. Edit. Tirant lo Blanch 2010 Valencia —

Espafia 2010 p. 48

286 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General 10°Edicion. Edit. Reppertor 2016. Barcelona-

Espafia p.93
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Tampoco seria posible la prevencion especial, respecto de aquellos
delincuentes que cuentan con una actividad permanente y habitual,
puesto que no habria seguridad sobre su resocializacién, asi como
tampoco haria eco la intimidacion normativa, salvo que se trate de
delitos menos graves, pero con pena altisima, lo cual colisionaria con

la licitud de la pena.

Para Roxin®’ la formula de la prevencion general por medio de la
retribucion es la mas utilizada, indicando que el problema de esta es
gue no puede explicar por si misma porque debe conducirse a una

retribucion de acorde al grado de culpabilidad.

La critica general a las teorias relativas®®, deriva en que se da a la
pena una funcién de utilidad o finalidad, lo que lleva a que se
instrumentalice al hombre como medio para prevenir delitos futuros,
en el afan de justificar su funcion mediante la intimidacion,
resocializacion e inocuizacion dirigida a una persona determinada
por cada caso en particular, lo que resulta contrario a la dignidad
humana?®, la misma que se desarrolla en el hombre como un fin en

si mismo y no como un instrumento.

Estimamos que la resocializacion se tergiversa hasta cierto punto, en
la prevencion especial positiva, por las criticas formuladas, dado que
consideramos que la resocializacion vista como la
instrumentalizacion del individuo, se derrumba si sostenemos lo

formulado sobre la justicia y lo justo.

La resocializacion del individuo como fin debe recaer sobre los
medios que se empleen para ello y no sobre el individuo

directamente, porque como hemos sostenido en un principio los

287 ROXIN, CLAUS. Culpabilidad y Prevencion en Derecho Penal. Edit. Reus S.A 1981 Madrid — Espafia

p. 45

288 GUEVARA PUENTES, Gladys. Sancién Penal: Penas y medidas de seguridad. Edit. Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla 2007 Bogota — Colombia p. 51
289 MONTOYA VIVANCO, Yvan. Derecho Penal de principios (Vol. 1) Justificacién de la intervencion
punitiva. Edit. Palestra S.A.C Lima — Per( p. 89
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medios a elaborar deben dotarse de idoneidad y sobre dicha
idoneidad ha de terminar la funcién de la pena, lo cual es
independiente al resultado que se obtenga, pues el derecho penal no

puede garantizar la justicia, pero si puede garantizar lo justo.

En ese sentido, si hemos partido por premisas que distinguen a la
justicia de lo justo siendo la justicia la armonia de la conducta
humana con las diferencias de su entorno y lo justo el medio idéneo
para concretar dicha armonia, de lo que resulta que el derecho debe
garantizar aquellos mecanismos derivados de la razon, que dada su
naturaleza concreta y material si es posible garantizar y no sobre la
justicia que, dada su naturaleza abstracta e inmaterial, no puede

garantizarse.

Por lo tanto, si el delincuente representa una diferencia respecto de
la norma, mediante su conducta, el derecho no puede garantizar que
la resocializacion del hombre sea absoluta y posible, pero si puede
garantizar los mecanismos idéneos que se dirijan a tal fin,

cumpliendo con ello la finalidad del derecho, es decir, lo justo.

Mediante lo formulado, consideramos que se soluciona la
probleméatica de la instrumentalizacion del individuo en la
resocializacion, dado que la finalidad del derecho se consuma en los
mecanismos que emplee, siendo aquellos mecanismos los medios

que instrumentalice para su finalidad.

Arribando asi a una finalidad aun superior, el individuo como fin en
si mismo, justificando con ello su dignidad, en donde pese a la
comision delictiva que sobre el recae, no se extingue, razon por la

que la pena garantiza su vigencia.
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4.1.2.2.2. Teoria de la Prevencion Especial Negativa de Garofalo

La teoria de la prevencion especial negativa o teoria de la
inculpacion de Garofalo®®, asigna a la pena una funcion
inocuizadora o neutralizante sobre el que delinque, esto significa que
la funcion penal consiste en alejar al delincuente de la sociedad,
apartdndolo de la misma con la finalidad de que esta se mantenga
segura, sin importar el desmedro que se genere al principio de
igualdad y el hecho de adoptar al delincuente ya no como ciudadano
si no como enemigo desde el momento que irrumpe el contrato
social, lo que evidencia matices de un estado totalitarista que no
garantiza la vigencia de los derechos fundamentales inherentes a

todo ser humano, inclusive después de delinquir.

Para la concepcion criminologica del autor, un delito era delito por
atentar contra la naturaleza humana, es en esta idea que se desprende

el primer semillero de su pensamiento respecto al delito natural.

Desde otras aristas, como segundo punto sostenia la teoria de la
criminalidad, en donde divide a los delincuentes, en el perfil asesino,
violento, ladron y lascivo; perfiles que se formulan en
correspondencia con la teoria penolégica que esbozaba, esto es, que
la pena de muerte sea impuesta a los asesinos, la cadena perpetua
para los violentos con el objeto de apartarlos de la sociedad y
neutralizar el peligro que los mismos generan, y por ultimo el trabajo
forzado para los ladrones quienes ain podian tener la posibilidad de

readaptarse al orden social.

Wolfgang Naucke?* apunta que la prevencion especial deshonra al

individuo y lo convierte en un instrumento para la finalidad de un

290 GAROFALO, Raffaele. La criminologia. Estudio sobre el delito y sobre la teoria de la represion. Edit.
Olejnik Buenos Aires - Argentina 2019 p. 123

291 NAUCKE, Wolfgang. Principales problemas de la prevencion general. Edit. Euros S.R.L 2006 Buenos —
Aires — Argentina p. 39
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tercero, siendo que esta finalidad no puede contradecir la exigencia

de un trato digno para la persona por parte del derecho penal.

Teniendo en cuenta que, esta teoria va en contra de un estado
democratico de derecho, debido a que la inocuizaciéon del
delincuente inspira un totalitarismo que consideramos insostenible
en la actualidad, partimos de la idea que no es funcién del estado
hacer que sus fines resocializadores se concreten como tal, sino que
es deber del mismo dar los medios idoneos para concretar tal fin,
dicho de otro modo, estos medios deben proporcionarse en garantia
del principio de igualdad asi se trate de los “incorregibles”, se
concrete o no se concrete tales fines, todo ello, en virtud de un estado

democratico de derecho respetuoso de la igualdad de sus ciudadanos.

4.1.2.2.3. Neo preventivismo Anglosajon

Patricia Vanzolini?®? aborda este pensamiento que surge a partir de
los afios ochenta, debido al fracaso del sistema correccionalista y
rehabilitador, que si bien se desarrolld desde un eje humanista o
filantropo dio lugar a una corriente preventiva general basada en

encarcelamientos severos y duraderos.

Es importante precisar que, esta corriente preventiva no se constituye
como una teoria propiamente dicha, pues la misma se conforma por
discursos politicos y mediaticos que generan amplia aceptacion en la

ciudadania.

Siguiendo ese discurso, la autora refiere sobre estas teorias que la
cuestion de la legitimidad de la pena deja de ser objeto de
preocupacion juridica y filosofica, y comienza a operar de abajo
hacia arriba, ya no desde una construccion tetrica, sino por el

contrario, desde el sentido comun y la opinién popular.

292\/ANZOLINI, Patricia., op. Cit., p. 23
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Dicha corriente, se da como una especie de reintegracion moderna
de la teoria de Feuerbach aunado a un razonamiento econémico, que
sigue la légica de que mientras mas se aumente el castigo, esto

conducira a la reduccioén de la tasa criminal.

Qué duda cabe que, esta corriente reza y justifica el autoritarismo,
pese a que tal pensamiento cuenta con respaldo social, pero es
menester advertir que dicho respaldo es aprovechado por intereses
politicos como ocurre en Estados Unidos, donde se experimenta la
densificacion del punitivismo norteamericano, con la revitalizacion

de la pena de muerte y la cadena perpetua®®®,

Por otro lado, es importante sefialar que este tipo de corrientes, lo
anico que logran es obstaculizar el desarrollo de politicas criminales
que verdaderamente podrian reducir la tasa de criminalidad, debido
a que, la promesa que se azuza nunca llega a cumplirse, provocando
un circulo vicioso, donde en la medida que no se cumpla dicha
promesa, se promete cada vez mas, creando la imagen de un derecho
penal insuficiente y de un derecho penal simbolico, donde para hacer
frente a esta crisis de legitimidad, se hace gestos simbolicos, como

subir las penas®®*.

Derecho penal simbélico que como lo explica Hassemer?®, no esta
basado en mas que populismo punitivo, pues muchos investigadores
politicos, sociélogos y crimindlogos estadounidenses ya desde los
sesenta analizaron que la politica no solo se daba a través de poder e
intereses econdmicos, sino también a través de la defensa de
simbolos, dotados de una carga emocional y manipulativa de la que
muchas veces como sociedad no somos conscientes, es por ello, que

de manera tajante rechazamos esta corriente neopreventivista, que

293 [dem

294 CEREZO DOMINGUEZ, Ana Isabel. Politica criminal y exclusién social. Edit. Tirant lo Blanch 2021
Valencia - Espafia p. 240
295 HASSEMER, Winfried. Pena y Estado “Derecho Penal y proteccion de Bienes Juridicos”. Edit. Cono
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afecta directamente la autonomia y libertad de los ciudadanos, pues
la democracia no se ejerce con la mera aceptacion de una politica, si
no se ejerce con la decision depositada en libertad sin que medie

ningn medio de manipulacion o coaccién que afecte a la misma.

4.1.3. Teorias de la Unién en Schmidhauser, Roxin y Jescheck

Mir Puig?® nos sefiala que, a inicios del siglo XX en Alemania se
empezd a postular una teoria ecléctica iniciada por Merkel que
posteriormente se convertiria en una de las posturas mas dominantes
en la doctrina penal, en la que se concibe tanto a la retribucion como
a la prevencién general y especial, como componentes de la

naturaleza compleja de la pena.

Las teorias eclécticas o de la union, se caracterizan por determinar
como funcion al derecho penal, la proteccion de la sociedad, sobre

dos perspectivas distintas.

La primera perspectiva®’, se da como una posicion conservadora en
el Proyecto Ministerial Aleman de 1962, el cual se basaba en la
proteccion de la sociedad bajo un criterio retributivo, donde la
prevencion actia como rol complementario, cumpliendo asi una

funcion protectora y realizadora de justicia.

La segunda perspectiva®®

, Se da como una posicién progresista en el
Proyecto Alternativo Aleman de 1966, el cual se fundamenta en la
defensa de la sociedad como proteccion de bienes juridicos, donde
la retribucion actta como limite de la prevencion, evitando con ello
gue se impongan penas mas alla de las correspondientes, cumpliendo

asi su funcién protectora.

2% MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General 10°Edicion. Edit. Reppertor 2016. Barcelona-
Espafia p.95

297 |bidem p. 88

298 VVILLAVICENCIO, Felipe. Derecho Penal Parte General. Edit. Juridica Grijley E.I.R.L 2006 Lima-
"Pert p. 66
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Eberhard Schmidhauser?®® en su obra titulada en espafiol “Desde el
sentido del castigo” desarrolla la teoria de la diferenciacion de la
pena, la misma que hace una diferencia entre la teoria de la pena
como finalidad y el sentido de la pena como instrumento dirigido a

un sujeto particular.

La teoria de la pena como finalidad, es admitida como licita en la
medida que surge de una necesidad social (sentido de la pena en
general), actuando con una finalidad preventiva general (finalidad de
castigo), que no pretende evitar todos los delitos sino reducir la tasa

criminal, de tal manera que se haga posible la vida en sociedad.

A su vez, la pena tendria un sentido especial®® que varia segun el
sujeto que interviene, por ejemplo, para el legislador la pena sirve
para defender a la colectividad, para el Ministerio Publico, la pena
sirve para poner al delincuente a disposicion de los jueces, para los
jueces, la pena sirve como marco justo que se da en correspondencia
al hecho cometido, y asi sucesivamente, pues el sentido especial de

la pena varia segun quien intervenga en el iter de la pena.

En sintesis, el autor concibe una teoria de la pena en general de la
que se desprende un sentido y finalidad general, a la vez que
contempla un sentido especial, esto es, asigna a la pena una funcion
preventiva general y protectora de la sociedad, donde el delincuente
es empleado como un medio a favor de la sociedad, oponiéndose con
ello, a todo planteamiento Kantiano que ve al ser humano como fin,

desde un imperativo categorico.

Por su parte, Felipe Villavicencio®* explica esta teoria, haciendo
mencién que Schmidhduser en su teoria de la diferenciacion, parte

sobre una distincién entre las teorias de la pena, donde se entendia a

299 SCHMIDHAUSER, Eberhard. Vom Sinn der Strafe. Edit. Biicherwald Projekt 2002. Gelnhausen —

Alemania p. 88

300 MIR PUIG, Santiago., op., cit., p. 89
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la prevencion general como fin de la pena, pero ya no evitando todos

los delitos, sino evitando aquellos delitos que sean posibles de evitar.

El sentido de la pena es ubicado segln las personas que se involucran
y en la finalidad que yace de cada uno, el legislador legisla la pena
como medio para proteger bienes juridicos de la sociedad, los
operadores juridicos se dirigen en la busqueda del delito a la luz del
principio de igualdad y el juez determina una pena justa con relacion
a la prevencion especial y la sociedad da sentido a la pena, en el rol

conciliador que le corresponda.

Por otro lado, encontramos como segunda teoria mixta o de la union,
la teoria unificadora formulada por Roxin®*? quien distingue tres
estados de la pena, las cuales son, la conminacion legal, la aplicacion
judicial y la ejecucidn de la condena, donde cada estado es asignado
a una funcion especifica de la pena, esta teoria se reviste como una

teoria dialéctica unificadora.

La funcion de la pena que se atribuye a la conminacion legal es la de
proteger bienes juridicos a través de la prevencién general; a la
aplicacion judicial se le asigna la funcion de confirmacién de la ley

y en su imposicién actla como prevencion especial en el individuo.

Finalizando con la ejecucién de la pena, la misma que confirmaria
los fines anteriores, arribando en la resocializacion del delincuente
como prevencién especial, afiadiendo que, la ejecucion penal solo
tiene efectos preventivos generales en la sancion como tal, siendo su

configuracion, una tarea resocializadora®®,

Cabe agregar que, pese a la asignacion de una funcion mixta de la

pena resalta el sentido preventivo especial de la misma, Roxin%

302 ROXIN, Claus. “Sentido y Limites de la Pena estatal”: Problemas Basicos del Derecho Penal. Edit.

Reus S.A Madrid — Espafia 1976 p. 33
303 ROXIN, CLAUS. La Teoria del delito en la discusion actual Tomo II. Edit. Grijley 2016 Lima — Per( p.
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enfatiza la implementacion de politicas criminales, donde se integren
los derechos fundamentales en el sistema del derecho penal, pues
una dogmatica penal inspirada en consideraciones politico-

criminales es fundamentalmente una ciencia limitadora de la pena.

Ahora bien, a menudo en distintos libros de derecho penal, se explica
la teoria de la unién como una teoria que conjuga la teoria retributiva
con la preventiva, no obstante, nos percatamos que en la teoria
unificadora de Roxin no se considera la retribucién en una dimensién

sustancial.

Esto el Autor’®, lo explica en el sentido de que la retribucién no
puede ser integrada en las teorias de la union, pues el entendimiento
de la retribucidn de un mal como "esencia” de la pena que se formule
en conjunto con sus fines justificantes preventivos, es errado, debido
a que, las instituciones juridicas no tienen una esencia que sea
independiente a su finalidad, sino que esta esencia se determina
segun el objetivo que se persigue. Otro rasgo para tomar en cuenta
es que Roxin destaca en la pena una funcion resocializadora opuesta

a Jakobs que destaca en la pena una funcion preventivo general.

Al respecto conviene decir que, Roxin®%

resalta en la pena una
funcidn preventiva especial debido a que considera a la prevencion
general, una funcion superflua en la acepcion cautelar o educativa de
la pena, siendo errada esa idea de que, mediante la intimidacion o la
educacion a través de la pena, se va a reducir la tasa criminal. Esto

307

se debe, segun la tesis del autor®”, que las penas no son de ninguna

manera un medio adecuado para luchar contra la criminalidad.

305 ROXIN, CLAUS. Determinacion Judicial de la Pena. Edit. EDRIGRAF S.A 1993 Buenos Aires —
Argentina p. 36

306 ROXIN, CLAUS. Politica criminal y sistema del derecho penal. Edit. Hammurabi S.R.L 2002 Buenos
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Una tercera teoria de la unién que es importante desarrollar es la
formulada por Hans Heinrich Jescheck®®, quien propuso una
relacion equilibrada entre las teorias retributivas y preventivas,
precisando que esta concepcion es como generalmente se comprende

a las teorias mixtas.

Jescheck a diferencia de Roxin, quien postulaba que las instituciones
juridicas no tienen una esencia que sea independiente a su finalidad;
para el autor si debia distinguirse entre justificacion y naturaleza de
la pena, siendo la pena un juicio de valor publico de caracter ético
social que se produce a consecuencia de una conducta criminal, asi
la pena en su naturaleza contiene una carga negativa que consiste en
la imposicion de un mal; para Jescheck negar la condicién o
naturaleza de mal que yace en la pena no supone mas que la negacion

del concepto de la misma.

Sobre esta distincion, es que se plantea la logicidad de una teoria
mixta de la pena, donde no se trata de sumar ideas contradictorias,
sino de desarrollar la totalidad de funciones punitivas que tengan
efecto real en la persona a quien va dirigida y en la sociedad, para tal
fin, se emplea una conjugacién ponderada de dichos fines a traves

del método dialéctico.

Asi se conjuga la prevencion general y la retribucion, en la idea de
(ue una pena justa va en armonia con la culpabilidad®®®, pues disuade
y educa, de manera que la retribucion deja de ser solo la
mortificacion al delincuente, si no pasa a ser una intervencion
adecuada para reconciliar al delincuente con la sociedad a través de
una compensacion mesurada por su culpabilidad, actuando la pena
desde un enfoque resocializador en la medida de las posibilidades

existentes, lo que daria lugar a que la pena puede rebajarse para no

308 JESCHECK, Hans Heinrich. Tratado de derecho penal parte general VVolumen I. Edit. Instituto Pacifico
S.A.C 2014 Lima — Perl p. 112
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complicar al delincuente en el camino de la reinsercion, sin que esto
implique que se pierda relacion con la culpabilidad como

fundamento de punicion.

En la doctrina nacional, Percy Garcia Cavero®® nos indica que,
respecto a las teorias de la union la critica mas reprochable que yace
sobre ellas es el nivel excesivo de discrecionalidad, dado que el juez
o el operador juridico podrian fundamentar la pena que imponga bajo

cualquier teoria que se acomode a su decision.

Asi mismo, apunta que, pese a esta critica, nuestro sistema penal
peruano se acoge y reconoce a esta teoria en el articulo 1X del titulo
preliminar del Cddigo Penal al disponer que la pena cumple una
funcién preventiva, protectora y resocializadora, dicha finalidad,
aunque alejada de la realidad peruana, fue ratificada por la
jurisprudencia mediante RN N° 2507-2015 Lima, R.N N° 296-2004
Lambayeque, Exp. 0007-2018-PI/TC, Exp N° 019-2002- SPE/CSJL,
Exp N° 2911-98 Lima, Exp. 526-98 Lima, Exp. 4749-99 Lima,
haciendo la precision que en las causas referidas no se abordé estos
fines de manera exhaustiva, sino por el contrario fueron

mencionados de forma somera.

Al lado de ello, es importante advertir que si bien en el Articulo IX
del Titulo Preliminar del Codigo Penal - D.L N° 635 indica que la
pena tiene una finalidad preventiva, protectora y resocializadora, en
la Exposicion de Motivos de dicho decreto promulgado el 03 de abril
del 1991 y publicado el 08 de abril del mismo afio, refiere que la
pena tiene una finalidad retributiva, preventiva, protectora y
resocializadora, esto es, se afiade a la pena una funcién retributiva

que en la ley penal fue suprimida.

310 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Parte General 3°edicion. Edit. Ideas Solucion Editorial

S.A.C 2019. P 89.
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Por ultimo, a modo de critica Jakobs®™! indica que, el delincuente
sigue siendo una persona, y por eso la pena debe mostrarse ante €l
como legitima. La pena como intimidacion no tiene asidero desde la
critica de Kant, asi como la idea de una pena carente de finalidad
tampoco lo tiene, por eso las teorias de la unidn que quieren conjugar
ambas teorias o hacer prevalecer una sobre otra segun la situacion
abordada; no se trata de una teoria propiamente dicha, si no de

cajones de sastre.

4.1.4. Teorias Funcionalistas de la Pena

4.1.4.1.Teoria de la prevencion general de Jakobs

Dentro de las teorias funcionalistas de la pena, quiza la teoria mas
reconocida y destacada es la formulada por Gunther Jakobs, quien
aducia que la pena cumple una funcion preventiva general positiva®'?

desde su teoria de la funciodn restabilizadora de la norma.

Para comprender a plenitud esta teoria, debemos remontarnos al
sistema normativista desde el cual Jakobs entiende a la teoria del
delito y a la teoria de la pena, dicho sistema es inspirado en el
socidlogo aleman Niklas Luhmann®, el mismo que formuld la
teoria de los sistemas sociales, es en esta comprension de la sociedad
y sus sistemas y la teoria dialéctica hegeliana, la base sobre la que se

cimienta la teorfa desarrollada a continuacion.

El autor, comprende al derecho en funcidn a los elementos sociales,
entendiendo a la sociedad como un sistema global y cerrado que se
desprende en un acuerdo normativo y al derecho como un subsistema

que nace de la sociedad, asi como la literatura, el arte, la politica o la

311 JAKOBS. Gunther. El derecho penal como disciplina cientifica. Edit. Aranzadi S.A Navarra - Espafia p.
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312 JAKOBS. Gunther. Sobre la normativizacion de la dogmaética juridico — penal. Edit. Civitas S.L 2003.
Madrid — Espafia p.48
313 GIMENEZ ALCOVER, Pilar. El derecho en la teoria de la sociedad de Niklas Luhmann. Edit. Bosch
S.A 1993. Barcelona — Espafia p. 174
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economia, bajo la paremia romana que reza “ubis societas ubis ius”,

que significa: “donde hay sociedad, hay derecho”.

Desde este preambulo, las normas®** no son mas que expectativas
sociales y la estructura de la norma esta conformada por su forma 'y
su contenido, haciendo una diferencia entre lo que representa una
norma y una norma juridica, esta distincion se entiende con el
deporte, que si bien se desarrolla dentro de un ambito normativo las
normas que rigen al deporte no son normas juridicas, pues las normas
juridicas adquieren relevancia en la relacion que se le asigna al

derecho y a la realidad social.

Bajo esta premisa, el ordenamiento normativo pasa a ser
comprendido como un complejo normativo, donde la funcion de la
norma es actuar como espejo que institucionaliza las expectativas
sociales®’®, pues la norma se sirve como foco o faro que orienta la

conducta humana en la sociedad.

Asi las cosas, el individuo es entendido como un concepto natural y
bioldgico, y la persona es entendida como un concepto social y
normativo, es decir, es el ser humano socializado como destinatario

de normas.

En virtud de lo indicado, la Teoria de los sistemas sociales de
Luhmann, se comprende en torno a tres elementos que interacttan

funcionalmente, estos son: norma, persona y sociedad.

Sobre dicha teoria, y habiendo precisado los conceptos de tales
elementos, se parte por la estructura I6gica de que las personas para
vivir en sociedad necesitan de normas, donde cada norma asigna un

rol y sobre esos roles las personas interactian en sociedad.

314 JAKOBS, Gunther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional. Edit.
Civitas S.L 1996. Madrid — Espafia p. 80

315 JAKOBS, Gunther. Dogmatica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad. Edit.
Civitas S.L 2004. Madrid — Espafia p. 33
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El rol es comprendido como el conjunto de derechos y deberes sean
estos comunes o especiales, cada rol fija un ambito de competencia,
por lo que, en la medida de una mayor infraccion al rol, habra como

consecuencia una mayor responsabilidad sobre el hecho.

La imputacion se entiende asi, como la consecuencia del
quebrantamiento de un rol, donde se defraudaron expectativas
sociales, por lo que surge la necesidad de estabilizar la vigencia de

la norma penal defraudada a través de una pena.

Asi mismo, lo formulado se sintetiza en que esta teoria de los
sistemas sociales sirve como base para una teoria del delito
funcionalista y la teoria dialéctica hegeliana se sirve como base de la
teoria de la pena, esto se colige con lo sefialado por Kohler®!® quien
referia que el concepto de delito se halla entonces en una intrinseca

relacion fundamentada con la teoria de la pena.

En esa linea, Jakobs 3 sentencia que la prevencion general positiva,
es el modelo de una pena cuya funcién consiste en ejercitar en el
reconocimiento de la norma, donde la culpabilidad del autor

constituye el fundamento para la medicion de la pena3:®.

No cabe duda entonces que, desde la teoria de los sistemas sociales
de Luhmann la pena surge de la necesidad de estabilizar la vigencia
de la norma penal defraudada. En este punto, entra a tallar la légica
Hegeliana empleada por Jakobs, debido a que, el delito se
comprende como la negacién de la norma, esto es, la negacion a
cumplir la expectativa social que institucionaliza la norma, por lo

que la tesis vendria a ser la norma penal, la antitesis el delito y la

316 KHOLER, Michael. Sobre el estado de la teoria del delito (Seminario en la Universitat Pompeu Fabra).
Edit. Civitas S.L 2000 Madrid — Espafia p. 82

317 JAKOBS. Gunther. Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la imputacién. Edit. Marcial
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pena es la sintesis que resuelve estabilizar la vigencia de la norma

penal en la sociedad.

Esta funcion social comunica que, pese a que la norma penal fue
defraudada, esta recobra su vigencia y su institucionalizacion, pues
la conducta defraudatoria no integra, ni antes ni ahora, aquella

configuracion social®®®.

Bajo estos fundamentos, se sostiene que la funcién de la pena
descansa en la vigencia normativa pese a la defraudacion que se haga
sobre la norma, de tal manera que confirme que quien se equivoca

no es quien cumple con la norma sino quien la infringe.

Sobre este punto Jakobs indica: “el delito como delito, lo que
significa lo siguiente: como confirmacion de la configuracion

normativa concreta de la sociedad”3%.

31 an la construccion

Cabe agregar que, la vigencia de la norma
funcionalista se constituye como el principio y el fin del sistema
penal, donde el derecho penal se encargar de contradecir la
contradiccion de las normas determinantes en la convivencia de la

persona en sociedad.

Garcia Cavero®? sefiala que Jakobs configura una funcién social de
la pena, asignandole una funcion comunicativa mediante la cual la
norma consolida su vigencia cuando se ve corrompida, donde la pena

se adquiere como una teoria expresiva.

Este autor advierte que, la pena no motiva a las personas a evitar la
lesion de bienes juridicos, pues en muchas situaciones estos se ven

lesionados sin que intervenga el derecho penal, como es el caso de

319 JAKOBS, Gunther. Problemas capitales del derecho penal moderno. Edit. Hammurabi S.R.L 1998.
Buenos Aires - Argentina p. 33

320 JAKOBS, Gunther. Sobre la Teoria de la Pena. Traduccién de Manuel Cancio Melia. Edit. Universidad
Externado de Colombia. Primera Edicion. 1998 Bogota - Colombia p.15

321 POLAINO ORTS, Miguel. El funcionalismo en el derecho penal. Edit. Universidad Externado de
Colombia 2003. Bogota - Colombia p. 66

322 GARCIA CAVERO, Percy., op., cit., p.91
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una muerte natural, inclusive la intervencion del derecho penal no se
da necesariamente ante la lesion de un bien juridico, dado que para

su intervencion basta con la tentativa.

Dentro de las criticas formuladas a esta teoria encontramos el hecho
que deja de ver a la pena como un mal, restando el factor aflictivo
sobre el autor, por lo que se podria aducir que para restablecer la
norma no es necesario imponer un mal al autor como la privacion de
la libertad, lo cual resulta un tanto incoherente, pues la pena en un
sentido ontoldgico si involucra un mal o menoscabo producido en

perjuicio de quien delinque.

Asi mismo, se critica la funcién de la pena, como vigencia de la
norma, sin importar si esta resulta legitima o no, a lo que Jakobs
responde que toda norma y pena requiere de una base cognitiva que

refuerce el derecho penal.

En un sentido similar, Hassemer3

refiere que el derecho penal es
un medio de control social formalizado, en donde la pena actia en
respuesta al incumplimiento de la norma, asegurando asi su vigencia,
a diferencia de Jakobs, dicha vigencia es empirica, por lo que es
funcién de las ciencias sociales determinar si se cumple o no con tal

finalidad.

En base a lo desarrollado en los parrafos precedentes, podemos
afirmar que, si bien esta teoria no carece de sustento Idgico en las
premisas de su estructura, pues es sustentada en grandes filosofos y
pensadores como Luhmann y Hegel, debemos mencionar que, tal
teoria si peca de ser una teoria utopica, pues parte en su génesis, en
una sociedad ordenada, donde cada persona segun la funcion social
de la norma es consciente del rol que se le es asignado y actda de

conformidad a dicho rol.

328 HASSEMER, Winfried. Por qué no debe suprimirse el derecho penal. Edit. Instituto Nacional de
Ciencias Penales 2003. DF — México p. 29
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El orden sobre el cual esta pensado los pilares de esta teoria,
consideramos que no se ajusta a la realidad de como funciona el
mundo en la actualidad, mas ain cuando pensamos en paises como
los latinoamericanos; sobre ese pilar ya de por si, la teoria cae de
inconsistente pese a la logicidad y finura que acompafia a su

pensamiento.

4.1.4.2. Teoria de la retribucion funcional de Lesch

Heiko H. Lesch®?* formula la teoria de la retribucion funcional de la
pena, en base a una critica aguda respecto a la teoria de la
estabilizacion normativa de Jakobs, donde la funcién de la pena se
trata de canalizar las defraudaciones de expectativas

institucionalizadas en una norma.

De esta manera ejemplifica que, si una persona va por la calle con
una cartera y esta se le es arrebatada por otra, el primero esboza una
concepcion del mundo consistente en que se puede ir por la calle con
una cartera sin esperar incidente alguno diferente, mientras que para
el segundo su concepcidn le dicta que no se puede ir por la calle con
carteras sin problema alguno, es sobre esta contraposicion de
concepciones donde la pena toma lugar, debido a que la pena
demuestra que la concepcidn del segundo no marca la pauta, sino
que la expectativa social que rigio la conducta del primero aun sigue
vigente, esto significa que si bien la teoria de Jakobs sigue una
orientacion dialéctica predicada por Hegel, su rumbo cambia al no

tratarse de la secuencia de dos males.

Lesch®? explica que, para el ejemplo propuesto, el desvalor del hurto
ante el cual se impone la pena no reside en la perdida de la cartera,
dado que lo que concierne a este bien le corresponde al derecho civil,

sino el desvalor reside en la vigencia de la expectativa social

324 LESCH, Heiko. La funcion de la pena Traduccion de Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles. Edit.
DYKINSON S.L. 1999 Madrid — Espafia p. 48

325 |bidem p. 49
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consistente en que andar con una cartera por la calle no representa

un inconveniente.

De igual forma, en un homicidio, el mal juridico penal no sera el
cadaver de quien fuera la victima, pues este dafio resulta irreparable,
sino el ataque a la vigencia de la norma que prohibe matar, haciendo
énfasis que, no se trata de una confianza normativa en un sentido
psicoldgico que pueda demostrarse empiricamente, sino que la pena
de como efecto contra factico que la expectativa social normativa

sigue estando vigente.

A todo lo desarrollado con anterioridad, Lesch®*® sefiala que, la
denominacion de la pena como prevencion general positiva no es
acertada debido al peligro de confusion que se genera, pues para el
autor la funcion de la pena no descansa en fines preventivos o la
evitacion de determinados delitos en el futuro, sino en una
retribucion funcional y compensadora de culpabilidad, que va mas
alla de la fundamentacion absoluta y relativa, donde integra y unifica
el fundamento y fin de la pena adquiriendo no solo una légica

dialéctica sino también utilitarista.

De esta manera, la pena cumple una funcion retributiva funcional,
esto se da desde la perspectiva sociologica que fundamenta el
funcionalismo, en el sentido que la pena es absoluta porque se pena
funcién a que se ha cometido un delito y no para evitar que se
cometan delitos en un futuro, a su vez es relativa porque dicha
punicion no es su fin en si misma, sino que cumple la funcion de
mantener las condiciones fundamentales para la coexistencia social
de la identidad normativa de la sociedad, solo esto, seglin Lesch
respetaria el principio de culpabilidad, puesto que el autor responde
solo por su culpabilidad, la misma que se encuentra en la
perturbacion del orden y que garantizaria un derecho penal de acto

en contra de un derecho penal de autor.

326 |bidem p. 50
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4.1.4.3.Teoria de la reaccion retributiva de Pawlik

Michael Pawlik3?’ desde su concepcion funcionalista de la pena,
asigna a la misma una funcion similar a la de Lesch, en la
interpretacion retributiva de la pena, pero analizada ya no desde una
retribucién funcional y compensatoria de la culpabilidad del autor,
sino como una retribucion frente a la lesion de un deber de

cooperacion.

Como se ha explicado con anterioridad, las teorias funcionalistas
parten de fundamentos socioldgicos que se desarrollan en funcioén al
derecho, estos fundamentos no fueron ajenos en la concepcion

funcionalista de Pawlik.

Para el autor3?8, una persona es poseedora de derechos en un margen
de igualdad donde uno mismo es responsable de su propia libertad,
esto significa que el derecho penal cumple con la mision de
establecer los lineamientos para orientar la vida en la existencia de

las personas.

Los ciudadanos asumen una posicién de responsabilidad y
autodeterminacion en el derecho, posicion de donde nace el deber de
cooperar con la comunidad juridica de la que forman parte,
manteniendo y conservando el estado de libertad del que son

acreedores.

En ese sentido, si una persona quiere ejercer las libertades de las
cuales tiene derecho, también debe cumplir con el deber de preservar
y mantener su propia libertad, cooperando con este deber en la

comunidad juridica de la que forman parte.

327 PAWLIK, Michael. Ciudadania y derecho penal Fundamentos de la Teoria de la pena y del delito en un
estado de libertades. Edit. Atelier 2016. Barcelona — Espafia p. 125
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Segun Pawlik®® al autor de un delito le concierne una
corresponsabilidad juridica por la continuidad del estado de
libertades en el cual vive, la pena sujetindose a esta
corresponsabilidad, confirma a su costa la reciprocidad entre el
cumplimiento del deber de cooperacion y disfrute de la libertad. Por
altimo, sentencia que, el derecho penal legitimo es, por definicion,

un derecho penal del ciudadano, después de este, no hay otro.

De esta manera, observamos que la pena tiene como funcién o fin la
reaccion retributiva frente al injusto, al haberse lesionado el deber de

cooperacion y conservacion del estado de derecho.

Bajo este razonamiento, la pena surge como un deber de tolerancia,
producto de la primera obligacion de cooperacion que fue
incumplida tras la comision de un hecho delictivo, confirmandose
con ello, que tanto el derecho a disfrutar de la libertad y el
cumplimiento del deber de cooperacion no puede ser desunidos, sino

que forman parte de una misma unidad que es reafirmada por la pena.

4.2. Teorias Negativas de la Legitimidad de la Pena

4.2.1. Teoria Abolicionista de Hulsman

A este punto ya hemos abordado las teorias positivas de la
legitimidad de la pena, tanto las que se postularon en el derecho
romano germanico como en el derecho anglosajon, ahora
corresponde abordar las teorias negativas de la legitimidad de la pena
gue como habiamos indicado, son aquellas que niegan que la pena

tenga alguna legitimidad.

Entre las teorias mas radicales respecto a esta posicion filosofica del

derecho penal, encontramos las teorias abolicionistas®®, las mismas

329 |bidem p. 58

30 pOSTAY, Maximiliano. ¢De qué hablamos cuando hablamos de abolicionismo penal? Revista
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que refieren la abolicion del sistema penal y en consecuencia de la
pena, pues la pena al no cumplir ninguna finalidad y ser carente de

legitimidad deberia abolirse, esto es, deberia desaparecer.

Cabe mencionar, como uno de los representantes mas destacados de
esta posicion a Hulsman®!. En principio Louk Hulsman,
criminblogo holandés, reclamaba que la justicia penal debia ser
reemplazada por otras formas descentralizadas de regulacion
autonoma de conflictos, donde los que estén involucrados tengan
mayor intervencion e influencia, es decir, que exista una regulacion

de conflictos en un nivel auténomo o directo®®.

Tal regulacion debia presentarse en intergrupos o por medio de las
personas directamente relacionadas con el conflicto, con ayuda y
orientacidn de instituciones que se vinculen de manera directa con la

experiencia de las personas.

Por otro lado, es importante mencionar que el pensamiento de
Hulsman distaba de Mathiesen, en el extremo referido a que el
primero buscaba la abolicién de todo el sistema penal, mientras que
el segundo abolir los sistemas represivos que surgieron en la ultima
etapa del capitalismo de estado®®, criticando el modelo basico de
produccion, donde advertia que la politica penal involucra un manejo
injusto e irracional sobre los grupos marginales de la sociedad,
estableciendo una brecha de desigualdad que daba lugar el poder

punitivo y que debia de ser limitada.

A modo de critica, Hulsman afirmaba que el derecho penal, deja de
lado a la victima y al victimario, centrdndose en teorias que
reemplazan a los verdaderamente involucrados, como seria el situar

a la sociedad o a la norma como los ofendidos por el injusto penal,

331 HULSMAN, Louk y MATHIESEN, Thomas. Abolicionismo Penal — Traduccion del inglés por Mariano
Alberto Ciafardini. Edit. Ediar 1989. Buenos Aires — Argentina p. 62
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en una concepcion ficticia que pierde sentido con la realidad; por
altimo, sentencia que, el sistema penal no es una utopia, sino una

necesidad ldgica, una gestion realista y una demanda de justicia®*.

Por otro lado, Ferrajoli®® critica con firmeza la teoria abolicionista,
refiriéndose a ella, como una propuesta radical y utopica que lo
Gnico que generaria es agudizar aun mas las desigualdades ya
existentes en la sociedad, pues el estado al abstenerse de intervenir
en conflictos de naturaleza penal, que ameritan control social,
ocasionaria que el conflicto sea resuelto por el mas fuerte en
perjuicio del méas débil, acentuando un estado liberal agresivo donde
el mas rico terminaria oprimiendo al mas pobre, pues la minima
intervencion estatal, solo daria lugar a medidas disciplinarias

invasivas que no surtirian efecto alguno sobre estos conflictos.

4.2.2. Teoria Agnostica de la Pena de Zaffaroni

Zaffaroni®*®, el autor de esta teoria plantea su critica a las teorias
positivas de la pena, en el sentido de que al asignar a la pena una
funcién, se asigna que la ley penal sea interpretada de acuerdo con
esa funcion, esto genera como consecuencia que toda coaccion por
parte del estado que no responda a dicha funcion no sea considerada

punitiva, aunque ontolégicamente lo sea.

Otro punto critico, radica en que como la funcién de la pena se
estima como positiva, el estado tendria el deber de extenderla, esto
se debe a que tal funcion no solo sirve para legitimar la pena y
deducir una teoria del derecho penal, sino que da lugar a un derecho

penal subjetivo donde el estado hace de titular.
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Asi las cosas, las funciones positivas de la pena, segun Zaffaroni son
contradictorias, puesto que evidencian la imposibilidad de su
limitacion material; por esta razon, tal debilidad no podria generar

derechos subjetivos ni legitimar el poder.

En funcién a ello, el autor apela a una teoria negativa y agnostica,
partiendo por la premisa basica de que las teorias positivas han
fracasado, por lo que se hace necesaria una teoria negativa donde su
acatamiento no signifique la legitimacion de los elementos del estado
de policia, sino la busqueda de un concepto de pena en la que no se

requiera apelar a sus funciones.

Sobre ese concepto de pena, se debe tener en cuenta que, la pena es
coercion que impone dolor y priva de derechos, que no repara ni
restituye, ni tampoco neutraliza los peligros inminentes ni detiene las

lesiones.

Bajo estas premisas, se advierte que, el concepto de la pena se
obtiene por exclusion, asi se tiene que la pena es un ejercicio de
poder que no tiene funcion reparadora y que actla como coercion al
imponer dolor y privar de derechos, sin obedecer a modelos de
solucion de conflictos. Asi tenemos un concepto negativo, al no
asignar a la pena una funcion positiva pues su concepto se obtiene
por exclusién, y un concepto agndstico porque su funcidn descansa

en el desconocimiento.

Desde un punto de vista filosofico, Zaffaroni explica la pena en el
disciplinarismo®*’; donde el delito era considerado como resultado
del desorden, el mismo sobre el cual se establecia un sistema de
castigos y premios, asi el desordenado sufria y el ordenado era
premiado. Asi también, desde el contractualismo, la pena era
equivalente a un embargo, solo que en vez de embargar bienes como

se hace en el derecho civil, se priva de la libertad, esto implica que

337 ZAFFARONI, Eugenio. La palabra de los muertos. Edit. Ediar S.A 2011. Buenos Aires — Argentina p.
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se priva a la persona de todo el trabajo que este podria ofrecer al
mercado, desde esta filosofia, la pena se consagra como equivalente

a la confiscacion general de bienes.

Asi mismo el autor critica que, la pena manifestada como privativa
de libertad®®® en los encarcelamientos masivos se convierte en una
tortura, siendo que desde una perspectiva juridico penal, es necesario

que esto sea resuelto por los poderes judiciales.

Respecto a la legitimidad de la pena, Zaffaroni®*® sentencia que el
sistema penal no es legitimo, pues como manifestacion de poder
politico, la legitimidad involucraria una caracteristica que le otorgue

racionalidad, la misma que carece.

En el discurso juridico penal®* del saber penal o lo que se conoce
como ciencia penal, el sistema penal no es racional por lo tanto no
es legitimo, esto se debe, porque la racionalidad requiere coherencia
interna del discurso y el valor de verdad en la operatividad social,
siendo que la legalidad no puede suplir a la legitimidad, en funcion
a que la legalidad es un vocablo equivoco para esto.

La legalidad al concebirse como la produccion de normas mediante
procedimientos previamente establecidos se agota en la formalidad,
esto hace que después queden suspendidos en el vacio, por lo que
hace falta algo legitime el procedimiento de produccion normativa,
aunado a ello, el autor advierte que el sistema penal no opera
conforme a la legalidad, pues seria legal si las agencias que
convergen ejercerian el poder de acuerdo con la programacion

legislativa, lo que no ocurre en la realidad.

338 ZAFFARONI, Eugenio. Morir de Cércel Paradigmas jushumanistas desde el virus de nuestro tiempo.
Edit. Ediar S.A 2020. Buenos Aires — Argentina p. 32
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Por otro lado, cabe advertir que las penas ilicitas, aunque sean ilicitas

son penas#!

, Sobre este este extremo encontramos a figuras como la
prision preventiva, a la cual Zaffaroni sentencia como pena, pese a
que en teoria sea una medida cautelar, esto podria causar sorpresa,
aun asi, no es una postura ajena a la realidad, pues es un
contrasentido que por un lado se prohiba las penas crueles a
condenados y por otro se imponga prision a procesados que son

amparados por la presuncién de inocencia.

Lo indicado seguln el autor, se consolida con los datos porcentuales
de presos sin condenas, donde a mas de la mitad de los presos
latinoamericanos, primero se les ejecuta la pena y luego se les
condena, esto invierte el proceso penal, dado que la verdadera
sentencia pasa a ser el auto que dispone la prision preventiva y la
sentencia definitiva se termina convirtiendo en una especie de

revision extraordinaria.

Siguiendo esa linea, Zaffaroni®*? respecto a las teorias positivas de
la pena, también advierte que cada penalista que plantea una posicion
desde esta orilla, lo hace desde el deber ser de la pena para
desarrollar todo el tratado de derecho penal, esto se produce a
consecuencia del deductivismo liberal®*, pensamiento donde se
priva de datos de la realidad y se esboza una construccion liberal que
imagina un sistema del que deducir un estado racional del que a su

vez se deduce lo que la pena debia ser.

Respecto a lo anterior, se dice que el derecho penal no sirve para otra
cosa mas que la de contener limites o reducir un poder

deslegitimado®*.
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Santa Fe - Argentina p. 104
344 7 AFFARONI, Eugenio. Hacia un realismo juridico penal marginal. Edit. Monte Avila 1993. Caracas -

Venezuela p. 13
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En ese concepto, la consecuencia del delito es fundamentalmente la
coercion penal*®®, cuya representacion ha sido caracterizada como
pena que, dota de unidad conceptual y sistematica a la teoria del
derecho penal y en consecuencia a la teoria del delito®*; razones por
la que formular su fundamentacion es de suma trascendencia, debido
a que puede reformular todo el sistema penal, tal cual lo

comprendemos.

Finalmente, la Teoria agndstica®’ concibe a la pena como un hecho
politico, mediante el cual las agencias punitivas destinan esfuerzos
por racionalizar el ejercicio de su propio poder que se manifiesta con
un hecho irracional, dicho fundamento politico de la pena también
es compartido por Mir Puig®®, quien sefiala que, la funcion de la

pena depende de la funcion que se atribuye al estado.

Zaffaroni enfatiza que, ninguna de las teorias positivas que definen
a la pena segun su funcion puede ser corroborada en la realidad
social, afirmando que ninguna de estas da solucion alguna al delito
u ofrece garantia de una sociedad estable, por lo que concluye que
no se sabe a ciencia cierta cual es la funcion de la pena, por lo que

debe adoptarse una postura agndstica de la misma.

No obstante, reconoce que existen ciertos datos parciales que
permiten colegir una que otra funcion, ejemplifica asi, el hacer pelear
a los excluidos, controlar a los distraidos, acabar con algin enemigo
politico, generar votos o popularidad, engafiar a la poblacion, entre
otras funciones que dado que no son éticamente positivas no son
aptas para llegar a una definicion, pues muchas de estas funciones

circundan en lo criminal.

345 Z AFFARONI, Eugenio. Tratado de derecho penal Parte General Tomo V. Edit. Ediar 1988. Buenos

Aires - Argentina p. 11
346 Z AFFARONI, Eugenio. En torno de la cuestion penal. Edit. B de F Ltda. 2005. Montevideo - Uruguay

p. 230

347 Z AFFARONI, Eugenio. Manual de Derecho Penal Parte General. Edit. AR S.A Segunda Edicion. 2006
Buenos Aires - Argentina p.56

348 MIR PUIG, Santiago. Estado, pena y delito. Edit. B de F Ltda. 2013 Montevideo — Uruguay p. 101
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En razon a ello, el concepto de pena no se puede obtener a partir de
funciones reales que en su mayoria se desconocen, por lo que es
razonable, adoptar un concepto negativo y agnostico de la pena;
negativo pues no cumple ninguna funcion positiva o reparadora y

agndstica porque su funcion parte del desconocimiento.

Finalmente, Zaffaroni®* considera a la pena como un ejercicio de
poder o coercién que impone dolor sobre el victimario, que no
repara, ni neutraliza peligros inminentes; en la que su funcion o
utilidad descansa en el desconocimiento de los hombres, por lo que

considera saludable, mantener una posicion agnostica de la pena.

Por nuestra parte, consideramos que la postura de Zaffaroni resulta
del todo racional, en esa linea, asumimos la idea que para formular
unateoria de la pena se debe partir por su concepcion agnastica, pues
esta concepcion nos ofrece lineamientos logicos que sirven de
insumos para desarrollar una teoria que tome en cuenta las
observaciones agudas realizadas por el autor, esto nos permite darle
consistencia logica a las premisas que conforman la teoria que es

materia de formulacion.

LA FUNCION DE LA PENA DEBE SER GARANTIZAR LO
JUSTO

Como hemos desarrollado en la primera parte de nuestra
investigacion, la pena no puede garantizar la justicia, pero si lo justo.
Al ser lo justo, un medio idéneo para armonizar la conducta humana,
se desprende que el derecho penal es un derecho de medios y no de
fines. Esta idea de medios no es ajena al Derecho Penal, pues al
proteger bienes juridicos®®, se obliga a emplear medios antes de que
se produzca la afectacion de dichos bienes, tales medios son

expresados mediante la funcion preventiva de la pena.

349 [dem

350 ALVAREZ GARCIA, Javier. Los efectos psicosociales de la pena de prision. Edit. Tirant lo Blanch

2009 Valencia — Espafia p. 17
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La funcion de la pena debe ser garantizar lo justo, como medio
idoneo para alcanzar el fin de la justicia, porque esta funcién pensada
desde el “deber ser” emplea la estructura logica del “ser” de la pena,
generando que su fundamento tenga consistencia légica. Siguiendo
esa linea, la funcion de la pena debe ser garantizar lo justo, en base

a tres razones fundamentales.

Primero, la funcién de la pena debe ser garantizar lo justo, como
medio idoneo para alcanzar el fin de la justicia, porque esta funcién
pensada desde el “deber ser”, emplea la estructura logica del “ser”
de la pena, lo que genera que su fundamento tenga consistencia

I6gica y racional.

Segundo, la justicia dada su naturaleza ontoldgica, abstracta y
genérica no puede ser entendida como razon, pero lo justo a ser de
naturaleza deontoldgica, concreta y especifica, si puede serlo; lo que
genera que lo justo al ser la funcion que debe cumplir la pena, esta
sea una funcion posible desde un derecho penal realista,
desmitificando todo sentido subjetivo y gaseoso de la justicia, y
formulando lo justo como un medio que si es plausible de ser

concretado por el derecho penal y las ciencias sociales.

Tercero, la funcion de la pena debe ser garantizar lo justo, debido a
que, esta funcién al ser racional y realista respeta el principio
republicano de todo estado de derecho, principio que exige que todo
acto de gobierno sea racional y acentta el principio de superioridad
ética del estado, pues con dicha funcion el estado se legitima y
orienta a que sus agencias limiten el poder punitivo a través de lo

justo.

Sobre este extremo, Silva Sanchez®! refiere que, el dolor ilegitimo
que conlleva una situacion indigna no puede ser jaméas propio de la

pena estatal.

31 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Malum passionis. Mitigar el dolor del derecho penal. Edit. Atelier
2018 Barcelona — Espafia p. 155
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En ese sentido, el autor®®? sentencia que, el estado que no sea capaz
de garantizar un cumplimiento digno de la pena debe limitarse a la
declaracion simbolico-expresiva del injusto culpable, esto es,

condenar sin ejecutar la condena.

Asi las cosas, la finalidad del derecho penal es garantizar aquello
que, si puede concretar, en una idea de la pena como consecuencia
epistémica de la Teoria de lo Justo, esto es, consecuencia de un

conocimiento previamente establecido®:.

Esta idea se sustenta en la critica de Kelsen®** referida a que, la
justicia no puede ser entendida como medio, precisando que los
medios respecto a los fines tienen un problema, este es que, si bien
justifican un fin, este fin no encuentra justificacion y al no encontrar
justificacion hace que los medios que en un primer momento

justificaba, pierdan sustento.

Frente a ello, consideramos acertada la idea referida a que, la justicia,
dada su naturaleza, no pueda ser reducida a un medio, no obstante,
creemos que, si bien la légica de Kelsen no carece de sentido, esta
idea produce un reduccionismo sobre la justicia que la vacia de
contenido, por lo que, ante dicha logica planteada hemos formulado

lo siguiente.

Desde la estructura logica de la Teoria de lo Justo, lo justo actla
como un fin primario, que a su vez es desarrollado como un medio
para llegar a otro fin, y este fin secundario, que, en este caso, es la
justicia; es quien realmente justifica el medio inicial; en este
supuesto, consideramos que no se altera la correspondencia l6gica
planteada por Kelsen, por lo que, desde nuestra perspectiva, lo justo
como funcidén deontoldgica y legitima de la pena, encuentra asidero

en la critica eshozada.

352 {dem

353 BUNGE, Mario. Epistemologia. Edit. Siglo veintiuno editores S.A Buenos Aires — Argentina p. 27
354 KELSEN, Hans., op. cit., p. 27
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Esta formulacion nos resulta sensata y sostenible, pues a su vez

resolveria la critica planteada por Dworkin3*®

, quien aducia que el
problema de la justicia es encontrar un concepto abstracto, dada su
propia naturaleza y una concepcion concreta que sea de utilidad para

el derecho.

En ese sentido, si analizamos la l6gica planteada, la justicia seguiria
manteniendo su contenido abstracto sin alterar su naturaleza y el fin
del derecho penal seria otro fin, que no es la justicia, pero que se
justifica en ella, en este caso es “lo justo” como idea fin del derecho
penal, puesto que su naturaleza concreta y utilitaria asi lo justificaria,
en sintesis, la justicia es el concepto abstracto y lo justo es el
concepto concreto que, era lo requerido por Dworkin.

De esta manera, lo justo como funcion de la pena se erige en un fin
en si mismo, que a su vez hace de medio para otro fin que es la
justicia, y la justicia finalmente se justifica en los medios iniciales
formulados en una primera instancia, asi la estructura légica entre
medios y fines se constituye en una fortaleza compenetrada entre las

premisas que la componen.

Concluyendo asi que, la funcion de la pena como consecuencia
epistémica de la Teoria de lo Justo es: Garantizar lo Justo; es decir,
garantizar un medio idoéneo para armonizar la conducta humana con
aquellas diferencias relevantes para el derecho penal, satisfaciendo
con ello su funcién, con independencia a si se llega a concretar 0 no
la justicia como fin, puesto que, la justicia al ser de naturaleza ontica,
genérica y abstracta no puede ser garantizada de manera categoérica
por la pena, esto se colige con lo formulado en la primera parte de la
presente investigacién, al afirmarse que el derecho penal es un

derecho de medios y no de fines.

355 DWORKIN, Ronald., op., cit., p. 63
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CAPITULO I

MARCO METODOLOGICO
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1. FORMULACION DE HIPOTESIS
1.1.HIPOTESIS PRINCIPAL:

La Teoria de lo Justo genera una consecuencia epistémica en el deber
ser de la legitimidad de la pena, debido a que, la pena se legitima en

funcion de lo que se comprende por justicia.
1.2.HIPOTESIS SECUNDARIAS:

a. La justicia, al ser de naturaleza Ontica y abstracta, debe ser
comprendida como la armonia de la conducta humana con las
diferencias de su entorno. Mientras que, lo justo al ser de naturaleza
deontica y concreta, como el medio idéneo para armonizar la
conducta humana con aquellas diferencias que sean de relevancia
para el derecho penal. En funcién a ello, la pena no puede garantizar

la justicia, pero si lo justo.

b. EIl derecho penal debe ser comprendido como un medio de control

social que limita el poder punitivo a través de lo justo.

c. La funcion de la pena debe ser garantizar lo justo, como medio
idoneo para alcanzar el fin de la justicia; estableciendo asi que, el

derecho penal es un derecho de medios y no de fines.

2. VARIABLES DE ESTUDIO
2.1.HIPOTESIS PRINCIPAL:

Variable A: La Teoria de lo Justo
Variable B: La legitimidad de la pena.

2.2.HIPOTESIS SECUNDARIAS:
HIPOTESIS SECUNDARIA (1):

Variable A: La Justicia y lo Justo

Variable B: La pena no puede garantizar la justicia, pero si lo justo.
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3.

HIPOTESIS SECUNDARIA (2):

Variable A: Control Social.

Variable B: Poder Punitivo.

HIPOTESIS SECUNDARIA (3):

Variable A: La funcién de la Pena debe ser garantizar lo justo.

Variable: El Derecho Penal es un derecho de medios y no de fines.

DISENO DE LA INVESTIGACION

3.1. TIPO DE INVESTIGACION:

A) Por la finalidad o propdsito de la presente investigacion, estamos

B)

C)

ante una investigacion basica o pura con enfoque cualitativo, puesto
que se persigue fines netamente tedricos y filosoficos que permitan
formular y desarrollar teorias juridicas, en torno a la Teoria de la
Justicia y las Teorias Legitimadoras de la Pena, con el propdsito de
cimentar una base tedrica de la pena, humanista y racional, sin

pretender desarrollar su dimension aplicada.

Por las fuentes de informacion, estamos ante una investigacion
documental y bibliografica, debido a que, la principal fuente de
informacion es documental, en tanto, se emplearan libros, revistas y
articulos cientificos de Filosofia del Derecho respecto a la Teoria de
la Justicia y de Derecho Penal-Parte General respecto a las Teorias
legitimadoras de la Pena.

Por el ambito en el que se desarrolla, estamos ante una investigacion
filosofico - juridica, debido que, se refuta los fundamentos
filosoficos de la teoria de la justicia y la teoria de la pena; y se
formula una teoria ius filosofica denominada la Teoria de lo Justo,
la misma que genera una consecuencia epistémica en la legitimidad
de la pena. Asi mismo se analiza el sentido ontologico y

epistemoldgico de la Teoria de la Justicia y de la Pena, a través de
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los estudios desarrollados sobre la materia.

3.2.NIVEL DE INVESTIGACION:

La presente investigacion se desarrolla a nivel exploratorio, puesto
que se formula una primera aproximacion a la Teoria de lo Justo y la
consecuencia epistémica que genera en la legitimidad de la pena;
postulando nuevos conceptos a tratar en la filosofia del derecho

penal.

Asi mismo, se estudia la Teoria de la Justicia, la cual es poco
estudiada pese a la trascendencia que esta implica para el derecho; y
la Teoria de la Pena, la misma que es poco tratada por la doctrina ius
penalista, a diferencia del estudio que se desarrolla respecto a la

Teoria de la Ley Penal y la Teoria del Delito.

3.3.DETERMINACION METODOLOGICA:

Debido al ambito filoséfico - juridico en el que se desarrolla la
presente investigacion, el Método de Investigacion empleado en
funcion al origen de los datos, serd& Documental, desarrollando el
estudio y analisis de diversas fuentes documentales, puesto que se
investiga en base a teorias y doctrina autorizada que contribuyan a
determinar la estructura I6gica de la legitimidad de la pena y el
sentido ontologico y epistemoldgico de la Teoria de la Justicia en la
filosofia del derecho y el sentido deontoldgico de la Teorias
Legitimadoras de la Pena en la parte general del Derecho Penal.

3.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION,

3.4.1.

PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS:
TECNICAS

La técnica que se utilizd en la presente investigacion es la Técnica
de Revision Documental, mediante la cual se indaga, verifica,
estudia y analiza investigaciones realizadas, y los datos obtenidos en

torno a la Teoria de la Justicia y la Teoria de la Pena, para formular
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3.4.2.

3.4.3.

A)

B)

con ello, la Teoria de lo Justo y su consecuencia epistemoldgica en

la legitimidad de la pena.
INSTRUMENTOS

El instrumento que se empled en la presente investigacion es la Guia
de Revision Documental, la misma que consiste en un esquema
organizado donde se sistematizaron los datos obtenidos de diversas
fuentes documentales y los postulados de distintos filésofos del
derecho que se utilizaron en el desarrollo de la presente

investigacion.
METODO DE ANALISIS

En la presente investigacion se recurrird a los siguientes métodos de

investigacion juridica:

Meétodo Sistematico: Método de investigacion juridica mediante el
cual se obtiene una interpretacion general, globalizada y armonica
de las teorias ius filosoficas desarrolladas en torno a la justicia y la
legitimidad de la pena, conforme a los objetivos de la presente

investigacion.

Meétodo Filoséfico: Método de investigacion juridica mediante el
cual se analiza y estudia el mundo racional de las cosas con el
propésito de alcanzar una aproximacion cercana a la verdad,
escudrifiando la estructura ontoldgica de la pena desde los
fundamentos epistemoldgicos de la justicia, para en base a ello,
formular sobre esa misma estructura, el deber ser de la legitimidad

de la pena.
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CAPITULO IV:

PRESENTACION, INTERPRETACION Y ARGUMENTACION JURIDICA DE
LOS RESULTADOS

205



DESCRIPCION DEL TRABAJO DOCUMENTAL
FASES DEL PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

La informacidn fue obtenida de diversas fuentes de tipo: fuentes de
caracter doctrinal — filosofico de distintos autores con la finalidad de

lograr un marco tedrico consistente.

En el caso especifico de la doctrina filoséfica, fue utilizada aquella
referida a la filosofia del derecho, respecto a las teorias de la justicia

esbozadas en el marco ius filoséfico.

En el caso especifico de la doctrina penalista, fue utilizada aquella
referida al derecho penal en su parte general, respecto a las teorias

legitimadoras de la pena.

Este conjunto de fuentes documentales fue tomado durante la

formacion universitaria llevada por el titulando.

PROCESAMIENTO DE LOS DATOS

El estudio y analisis de estas fuentes documentales, se ha realizado
de forma aguda en la presente investigacion, estando sefialadas en

notas al pie cuando corresponda.

Asi, en un sentido interno, la investigacion fue realizada con un
enfoque cualitativo, habiendo realizado una interpretacién de cada
fuente documental, buscando una interpretacion filosofica y el
razonamiento adecuado a cada uno de los planteamientos expuestos,
para determinar la legitimidad de la pena como consecuencia
epistémica de la Teoria de lo Justo, empleando herramientas
conceptuales y teoricas respecto a la Teoria de la Justicia desde un
sentido ontoldgico, asi como en un segundo nivel se han explorado
las Teorias legitimadoras de la Pena desde un sentido deontolégico

y epistémico de la Teoria de lo Justo.
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II. SUSTENTACION DE LAS HIPOTESIS
2.1. HIPOTESIS ESPECIFICAS

HIPOTESIS 01:

“La justicia, al ser de naturaleza dntica y abstracta, debe ser
comprendida como la armonia de la conducta humana con
las diferencias de su entorno. Mientras que, lo justo al ser de
naturaleza dedntica y concreta, como el medio idéneo para
armonizar la conducta humana con aquellas diferencias que
sean de relevancia para el derecho penal. En funcion a ello,

la pena no puede garantizar la justicia, pero si lo justo”.

La hipdtesis planteada, se sustenta en el constructo filosofico que
hemos formulado en la Teoria de lo Justo, producto de contrastar los
postulados de distintos filésofos del derecho. Asi en un principio,
partimos por la observacion de Alf Ross, quien alertaba sobre los
peligros de mantener a la justicia como un valor juridico
indeterminable, sobre el que cualquier operador juridico podria dotar
de un contenido subjetivo que dé lugar a arbitrariedades, razon por la
que adoptamos la tesis objetiva de Scheler, precisando su implicancia
y ubicando a la razdn; segun lo sefialado por Amartya Sen como
punto de diagnoéstico entre la justicia e injusticia, pero sin confundir
a la razon con la justicia en si misma, dado los aportes criticos de

Haft frente a Larenz.

Posteriormente, evocamos a Hartmann, quien reparaba en la
importancia de mantener a la justicia como promesa, siendo la
justicia un fin en si mismo, independientemente de su efectividad, lo
que nos llevo a plantearnos, si lo importante de la justicia, es que esta

sea efectiva o la permanencia de su promesa como finalidad.

En base a ello, advertimos la naturaleza ontoldgica, genérica y

abstracta que comprende a la justicia, aunado a esto, y gracias a la
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critica de Kauffman, estimamos al ser humano como eje fundamental
de la justicia, en la idea de que, solo existe justicia en tanto exista el
ser humano, este es el punto en el que se armonizan todas las ideas

desarrolladas con anterioridad.

Mas adelante, hicimos una distincion entre la justicia y lo justo,
sustentando dicha distincion en la critica de Kelsen, referida a que, la
justicia no puede ser entendida como medio, precisando que, los
medios respecto a los fines tienen un problema, pues si bien se
justifican en un fin, este fin no encuentra justificacion y al no
encontrar justificacion, hace que los medios que en un primer

momento justificaba, pierdan sustento.

Frente aello, consideramos acertada la idea referida a que, la justicia,
dada su naturaleza, no pueda ser reducida a un medio, por lo que,
ante dicha légica, formulamos que desde la estructura logica de la
Teoria de lo Justo, lo justo actia como un fin primario que a su vez
es desarrollado como un medio para llegar a otro fin, y este fin
secundario que en este caso, es la justicia; es quien realmente justifica
el medio inicial, en este supuesto, sustentamos que no se altera la
correspondencia logica planteada por Kelsen, por lo que, desde
nuestra perspectiva, lo justo como funcién deontolégica y legitima

de la pena, encuentra asidero en la critica esbozada.

Esta formula resuelve la critica planteada por Dworkin, quien aducia
que el problema de la justicia es encontrar un concepto abstracto y
una concepcion concreta que sea de utilidad para el derecho. En la
Teoria de lo Justo, la justicia no se tergiversa pues se mantiene su
contenido abstracto y lo justo se concibe como fin del derecho penal,
puesto que su naturaleza concreta asi lo justifica, en sintesis, la
justicia se sustenta en un concepto abstracto y lo justo en un concepto

concreto que, era lo requerido por Dworkin.
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Finalmente, para terminar de dar forma a la estructura Idgica de la
Teoria de lo Justo, evocamos a Stammler quien decia que la voluntad
juridica, tiene la mision de cumplir con la persecucion de la idea de
la justicia, la misma que concibe en una idea de armonia absoluta

incondicionada para ordenar la vida en sociedad.

Sobre este constructo formulado en la Teoria de lo Justo, es que
sustentamos nuestra definicion de justicia, siendo la justicia la
armonia de la conducta humana con las diferencias de su entorno,
concepto que estima al ser humano con eje de la justicia a la luz de
Kaufmann y mantiene a la justicia como promesa de finalidad que
referia Hartmann. Mientras que, lo justo sustentado desde la critica
de Kelsen y Stammler lo definimos como el medio idéneo para
armonizar la conducta humana con aquellas diferencias que sean de
relevancia para el derecho penal, siendo un medio de contenido
deontoldgico, concreto y especifico, determinando con ello que, la
pena no puede garantizar la justicia pero si lo justo, en funcién a que,
lo justo al estar sustentando desde la razén y desde la concepcion
concreta que exigia Dworkin, es un medio factible de ser garantizado

por la pena, desde una perspectiva realista del derecho penal.

Debido a que, la pena al ser un acto de poder requiere de un discurso
racional que lo legitime, siendo ese discurso racional, el concepto de
lo Justo que, al ser de contenido concreto y racional hace posible que

pueda ser garantizado por la pena.

Asi, queda SUSTENTADO por distintas fuentes doctrinarias que la
Justicia, al ser de naturaleza ontica y abstracta, debe ser comprendida
como la armonia de la conducta humana con las diferencias de su
entorno, mientras que lo Justo, al ser de naturaleza deontica y
concreta, como el medio idéneo para armonizar la conducta humana
con aquellas diferencias que sean de relevancia para el derecho penal,
CONFIRMANDO la hipétesis planteada, en tanto, la pena no puede

garantizar la justicia, pero si lo justo.
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HIPOTESIS 02:

“El derecho penal debe ser comprendido como un medio de
control social que limita el poder punitivo a través de lo

justo”.

La hipotesis planteada, se sustenta en los postulados de Hassemer
quien definia el control social como un mecanismo propio de toda
vida socializada que tiene como finalidad preservar la cultura
cotidiana, definicion que es contrastada, con los postulados de
Bacigalupo, quien decia que el derecho penal se diferencia de otros
medios de control, por su aplicacion formal y por la tendencia a una

fundamentacion racional de su discurso.

Asi mismo, esto es contrastado con los postulados de Mufioz Conde,
quien aduce que el principal medio de coaccidn juridica por parte del
estado es la pena, entonces al fundamentar el derecho penal como un
medio de control social, cabe también fundamentar el poder punitivo
que para Zaffaroni es equiparable a la guerra, siguiendo el
razonamiento de Von Clausewitz y Foucault, al concebir a la guerra

como la continuacion de la politica y viceversa.

En ese sentido, el poder punitivo al ser un fendmeno politico y no
juridico, cabe limitar o contener dicho fenémeno politico a través de
las agencias juridicas, esta idea genera que, desde la Teoria de lo
Justo, lo justo sea aquello que deba ser empleado por las agencias
juridicas para cumplir con su funcion de contencion y limitar el poder
punitivo, debido a que, lo justo al ser un medio de contenido racional
acentua el principio republicano de gobierno, que impone que los

actos de gobierno sean racionales.

Asi, queda SUSTENTADO que el Derecho Penal debe ser
comprendido como un medio de control social que limita el poder
punitivo a través de lo justo; CONFIRMANDO asi, la hipdtesis

materia de sustentacion.
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HIPOTESIS 03:

“La funcion de la pena, debe ser garantizar lo justo, como
medio idoneo para alcanzar el fin de la justicia;
estableciendo asi que, el derecho penal es un derecho de

medios y no de fines .

La hipotesis planteada, se sustenta en el constructo filos6fico que
hemos formulado en la Teoria de lo Justo, asi como de la
contrastacion de distintas teorias elaboradas respecto a la funcion de
la pena, también conocidas como teorias legitimadoras de la pena,
ubicadas dentro de las teorias positivas de la pena que asignan a la
pena una funcion legitima, oponibles a las teorias negativas de la
pena que, en un sentido adverso, niegan o cuestionan si la pena tiene

0 no alguna legitimidad.

Dichas Teorias sistematizadas en 1830 por Anton Bauer como
teorias absolutas y relativas, posteriormente fueron extendidas en
nuevas teorias, tales como las teorias de la union de Roxin,
Schmidhduser y Jescheck, las teorias neo-retributivas de Hirsch y
Zaczyk, el neo preventivismo anglosajon, asi como las teorias
funcionalistas de Jakobs, Pawlik y Lesch. Es asi como, del contraste
y analisis de dichas teorias se advierte lo sefialado por Zaffaroni,
respecto a que el problema de todas estas teorias es que se sustentan
desde el “deber ser” de la pena, omitiendo tener en cuenta el “ser” de

la misma.

Esta critica es el principal sustento por el cual la funcion de la pena
debe ser garantizar lo justo, puesto que, en funcidn a esa critica, se
empled en la Teoria de lo Justo, la estructura logica del “ser” de la
pena, para sobre tal estructura formular el “deber ser” de la misma,

lo que sustenta y da consistencia logica a la hipdtesis planteada.

Como se ha formulado en la primera parte de nuestra investigacion,

la pena no puede garantizar la justicia, pero si lo justo.
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Al ser lo justo, un medio idéneo para armonizar la conducta humana,
se desprende que el derecho penal es un derecho de medios y no de
fines, debido a que, la funcion del derecho penal se agota y satisface
con la imposicién de medios, independientemente de si se cumpla o

no con las finalidades que estos medios dirigen.

Esta idea de medios, no es ajena al Derecho Penal y se contrasta con
lo advertido por Francisco Javier Alvarez Garcia, jurista espafiol,
quien refiere que el derecho penal al proteger bienes juridicos, se
obliga a emplear medios antes de que se produzca la afectacion de
dichos bienes. Siguiendo esa linea, la funcion de la pena debe ser

garantizar lo justo, en base a tres razones fundamentales.

Primero, la funcion de la pena debe ser garantizar lo justo, como
medio idoneo para alcanzar el fin de la justicia, porque esta funcién
pensada desde el “deber ser”, emplea la estructura légica del “ser”
de la pena, lo que genera que su fundamento tenga consistencia

I6gica y racional.

Segundo, la justicia dada su naturaleza ontoldgica, abstracta y
genérica no puede ser entendida como razon, pero lo justo a ser de
naturaleza deontoldgica, concreta y especifica, si puede serlo, lo que
genera que lo justo al ser la funcion que debe cumplir la pena, esta
sea una funcidon posible desde un derecho penal realista,
desmitificando el sentido subjetivo y gaseoso de la justicia y
formulando lo justo como un medio que si es plausible de ser

concretado por el derecho penal y las ciencias sociales.

Tercero, la funcion de la pena debe ser garantizar lo justo, debido a
que, esta funcién al ser racional y realista, respeta el principio
republicano de todo estado de derecho, principio que exige que todo
acto de gobierno sea racional y acentua el principio de superioridad
ética del estado, pues con dicha funcion el estado se legitima y
orienta a que sus agencias limiten el poder punitivo a través de lo

justo.
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Asi la pena, deja de manifestarse como un mero castigo o mal que
se irroga por la comision de un delito y pasa a convertirse en un
medio humanista y racional que, legitima y agota su funcién con la
sola imposicion de dicho medio, independientemente de si se
concreta o no el fin de la justicia, debido a que, como lo indicamos
en un principio, el derecho penal es un derecho de medios y no de

fines.

Lo sefialado, se sustenta con lo postulado por Silva Sanchez, quien
sefiala que el dolor ilegitimo que implica una situacién indigna, no
puede ser jamas propio de la pena estatal, esto significa que, si el
estado no puede garantizar un cumplimiento digno de la pena, debe
limitarse a la declaracion simbolico-expresiva del injusto, es decir, a

condenar sin ejecutar la condena.

Asi, gueda SUSTENTADO por distintas fuentes doctrinarias que la
funcién de la pena, debe ser garantizar lo justo, como medio idéneo
para alcanzar el fin de la justicia; CONFIRMANDO la hipotesis
formulada, en tanto, el derecho penal es un derecho de medios y no

de fines.
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2.2. HIPOTESIS GENERAL

“La Teoria de lo Justo genera una consecuencia epistémica
en el deber ser de la legitimidad de la pena, debido a que, la
pena se legitima en funcion de lo que se comprende por

Justicia”.

La hipotesis planteada, se sustenta en el constructo filosofico y
dogmatico que hemos formulado en el planteamiento de las hipétesis
confirmadas con anterioridad, producto de contrastar los postulados

de distintos filosofos del derecho y juristas de la dogmatica penal.

El planteamiento de que la Teoria de lo Justo genera una
consecuencia epistémica en el deber ser de la legitimidad de la pena,
se sustenta en la critica advertida por Zaffaroni, quien indica que, el
problema de las teorias legitimadoras de la pena, es que desarrollan
su contenido desde el “deber ser”, omitiendo tener en cuenta el “ser”

de la pena.

En base a dicha critica, es que propusimos formular una teoria del
“deber ser” a través de la estructura logica del “ser” de la pena, el
cual consiste en establecer su legitimidad como consecuencia
epistémica de la Teoria de lo Justo, con la finalidad de cimentar una
base tedrica de la pena que nos permita darle consistencia Idgica a su

legitimidad.

Asi las cosas, partimos por la idea de que el “ser” de la pena se
concibe como un hecho politico que se legitima en funcion de lo que
se comprende por justicia, dicho de otro modo, la pena si bien es un
fenomeno politico, este no impera por la sola razon de que sea
politico, sino que tiene un discurso que hace que impere en una
sociedad, siendo este discurso, la sociedad misma, en la medida de lo
que esta comprende por justicia, dada la relacién tan intrinseca entre

dicha concepcion sobre la legitimidad de la pena.
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Lo sefialado, se sustenta y contrasta con lo esbozado por Zaffaroni
quien apunta que, no existe fendmeno politico que se mantenga si un

discurso que lo legitime.

Sobre el “ser” de la pena, se advirtid6 que su estructura logica esté
compuesta por una premisa base que es: la justicia, y una premisa
consecuencia que es: la pena, vinculadas entre si por una

consecuencia epistemoldgica, es decir, de conocimiento.

Esto implica que, la pena se legitima en funcién de lo que se
comprende o conoce por justicia, por lo que se reformula el concepto
de justicia en una teoria de la justicia a la que denominamos la Teoria
de lo Justo que genera como consecuencia epistémica, una funcion

de la pena mas humana y racional.

Dicho planteamiento estd sustentado en los postulados de
Kindhauser quien advierte que, todo intento de legitimar la pena tiene
que tomar en cuenta, cada uno de los elementos de su definicion,
puesto que, la pena es una institucién juridica que tiene como criterio
de correccidn juridica a la justicia, esto hace que, todo intento de
legitimacion tiene que demostrar que puede ser justo reprochar a una

persona.

Finalmente agrega que, la teoria de la pena justa es un elemento de
una teoria de la justicia politica, lo que conlleva a que la pena deba
de ser cubierta por una estrategia de humanidad, en funcion a que, la

teoria de la justicia abarca a la pena.

Asi mismo, sustentamos nuestra hipétesis en el planteamiento de
Alexy, quien indica que, si nos basamos en una idea de la justicia
que tenga una concepcion compensativa, resulta logico que tal
compensacion sea asumida como pena; sostenemos que, esto se
manifiesta cuando la sociedad legitima dicha pena, con arreglo a que

esta idea de retribucidn, es lo que comprende y exige como justo.
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Del mismo modo, sustentamos nuestra hipétesis en los postulados de
Roxin que, si bien apunta que la concepcion de la pena guarda
relacion con el control y el poder politico también agrega que, la
concepcion de la pena como retribucion compensatoria ya es
conocida desde la antigliedad y que sigue permaneciendo viva en la
conciencia de los profanos con una cierta naturalidad, lo que se
condice con la postura ontoldgica de la pena que fue materia de

formulacion.

Finalmente la hipotesis referida a que, la pena se legitima en funcion
de lo que se comprende por justiciay lo que se comprende por justicia
se da en arreglo al castigo y la retribucién, también se sustenta en lo
postulado por Lorenzo Morillas Cueva, jurista espafiol de la
Universidad Complutense de Madrid, quien apunta que, la realidad
punitiva tiene una tendencia hacia una modernizada retribucion
penal, en clave de expansionismo punitivo como instrumento para

tratar los problemas sociales.

Asi, qgueda SUSTENTADO por distintas fuentes doctrinarias que la
Teoria de lo Justo genera una consecuencia epistémica en el deber
ser de la legitimidad de la pena; CONFIRMANDO la hipdtesis
general formulada, en tanto, la pena se legitima en funcién de lo que

se comprende por justicia.

216



CAPITULO V:

CONCLUSIONES
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PRIMERA:

Se ha formulado la Teoria de lo Justo, diferenciando como deber ser
comprendida la justicia y lo justo, concluyendo que, la Justicia al ser
de naturaleza 6nticay abstracta, es la armonia de la conducta humana
con las diferencias de su entorno. Mientras que, lo Justo al ser de
naturaleza deodnticay concreta, es el medio idéneo para armonizar
la conducta humana con aquellas diferencias que sean de relevancia
para el derecho penal. En funcion a ello, se determind que la pena no
puede garantizar la Justicia, pero si lo Justo; conclusion cimentada
principalmente en la Teoria de la Justicia de Stammler y en los

postulados de Hartmann, Scheler, Haft, Kaufmann, Larenz y Kelsen.
SEGUNDA:

Se ha determinado como debe ser comprendido el derecho penal
desde la Teoria de lo justo, concluyendo que, el derecho penal debe
ser comprendido como un medio de control social que limita el poder
punitivo a través de lo justo; conclusion cimentada principalmente

en los postulados de Hassemer, Muiioz Conde, Zaffaroni y Foucault.
TERCERA:

Se ha establecido cual deber ser la funcion de la pena como
consecuencia epistémica de la teoria de lo justo, concluyendo que, la
funcion de la pena, debe ser garantizar lo justo, como medio idéneo
para alcanzar el fin de la justicia; estableciendo asi que, el derecho
penal es un derecho de medios y no de fines; conclusion cimentada
principalmente del contraste de las teorias positivas de la legitimidad
de la pena postuladas por Kant, Hegel, Stahl, Feuerbach, Welzel,
Von Liszt y Garofalo, asi como de las teorias funcionalistas
postuladas por Jakobs, Pawlik, Lesch y las teorias negativas de

Hulsman y Zaffaroni.
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CUARTA:

En la presente tesis, se ha determinado el “deber ser” a través de la
estructura logica del “ser” de la pena, concluyendo que, 1a Teoria de
lo Justo genera una consecuencia epistémica en el deber ser de la
legitimidad de la pena, debido a que, la pena se legitima en funcién
de lo que se comprende por justicia; conclusién cimentada
principalmente en la critica de Zaffaroni planteada en la Teoria
Agnostica de la Pena, asi como en los postulados de Kindhauser,

Robert Alexy y Claus Roxin.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA:

Analizar la Teoria de lo Justo, formulada en la presente
investigacion, la misma que aporta diferencias conceptuales entre el
concepto de la justicia y lo justo para la filosofia del derecho;
disgregando las premisas que componen la estructura légica de la
teoria propuesta, a efectos, de generar reflexion y debates
académicos que enriquezcan estos nuevos conceptos que se propone

analizar dentro de las Teorias de la Justicia.
SEGUNDA:

Difundir la Teoria de lo Justo, formulada y propuesta en la presente
investigacion, con la finalidad de que la teoria propuesta en la
presente investigacion sea mejorada a raiz de la dialéctica creada en

distintos espacios académicos.
TERCERA:

Refutar los postulados aportados a la filosofia del derecho penal,
haciendo énfasis en la funcion de la pena como consecuencia
epistémica de la Teoria De Lo Justo, con el objeto de que lo

postulado sea materia de estudio en posteriores investigaciones.
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ANEXO 1: MATRIZ DE CONSISTENCIA

“LA TEORIA DE LO JUSTO EN LA LEGITIMIDAD DE LA PENA: UNA RESPUESTA A LA CRIMINALIDAD”

PREGUNTAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES METODOLOGIA
Principal General General 1. TIPO DE INVESTIGACION:
1.1. Por su finalidad
Determinar el “deber ser” | La Teoria de lo Justo genera una | Variable A: 1.1.1. Investigacién Bdsica o Pura

sLa Teoria de lo Justo
genera una consecuencia
epistémica en el deber ser
de la legitimidad de la
pena?

a fravés de la estructura

l6gica del ‘“ser” de la
legitimidad de la pena, el
cual consiste en

establecer su legitimidad
como consecuencia
epistémica de la Teoria
de lo Justo.

consecuencia epistémica en el
deber ser de la legitimidad de la
pena, debido a que, la pena se
legitima en funcién de lo que se
comprende por justicia.

La Teoria Justo

Variable B:
La legitimidad de la Pena.

Secundarias

2Coémo debe ser
comprendida la Justicia y
lo Justo desde una
concepcién que pueda
ser garantizada por la
pena?

Especificos

Formular la Teoria de lo
Justo, diferenciando
como debe ser
comprendida la justicia y
lo justo, determinando si
esta concepcién puede
ser garantizada por la
pena.

Especificas

La Justicia, al ser de naturaleza
o6ntica y abstracta, debe ser
comprendida como la armonia de
la conducta humana con las
diferencias de su entorno. Mientras
que, lo Justo al ser de naturaleza
dedntica y concreta, como el
medio idéneo para armonizar la
conducta humana con aquellas
diferencias que sean de relevancia
para el derecho penal. En funcién a
ello, la pena no puede garantizar la
Justicia, pero si lo Justo.

Variable A:
La Justicia y lo Justo

Variable B:

La Pena no puede
garantizar la justficia, pero si
lo justo.

Por la finalidad o propdsito de la
presente investigaciéon, estamos ante
una investigacion basica o pura con
enfoque cudlitativo, puesto que se
persigue fines netamente tedricos y
filoséficos que permitan formular vy
desarrollar teorias juridicas, en torno a
la Teoria de la Justicia y las Teorias
Legitimadoras de la Pena, con el
propdsito de cimentar una base
tedrica de la pena, humanista vy
racional, sin pretender desarrollar su
dimension aplicada.

1.2. Por el Origen de sus fuentes
1.2.1 Método Documental -
Bibliogrdfico

Por las fuentes de informacidn, estamos
ante una investigacion documental y
bibliografica, debido a que, la
principal fuente de informacién es
documental, en tanto, se empleardn
libros, revistas y articulos cientificos de
Filosofia del Derecho respecto a la
Teoria de la Justicia y de Derecho
Penal-Parte General respecto a las
Teorias legitimadoras de la Pena.

240




5Coédmo debe ser
comprendido el derecho
penal desde la Teoria lo
Justoe

Determinar cémo debe
ser comprendido el
derecho penal desde la
Teoria de lo Justo.

El Derecho Penal debe ser
comprendido como un medio de
control social que limita el poder
punitivo a través de lo justo.

Variable A:
Control Social.

Variable B:
Poder Punitivo.

2 Cudl debe ser la funcién
de la pena como
consecuencia epistémica
de la Teoria de lo Justo?

Establecer cudl debe ser
la funcién de la pena
como consecuencia
epistémica de la Teoria de
lo Justo, estableciendo si
el derecho penal es un
derecho de medios o de
fines.

La funcién de la pena, debe ser
garantizar lo justo, como medio
idéneo para alcanzar el fin de la
justicia; estableciendo asi que, el
Derecho Penal es un derecho de
medios y no de fines.

Variable A:
La funcién de la Pena debe
ser garantizar lo justo.

Variable:

El Derecho Penal es un
derecho de medios y no de
fines.

1.3 Por el Gmbito
1.2.3.1 Investigacion Filoséfico - Juridica

Por el dmbito en el que se desarrolla,
estamos ante una  investigacién
filosdfico - juridica, debido que, se refuta
los fundamentos filoséficos de la teoria
de la justicia y la teoria de la pena; y se
formula una teoria ius  filoséfica
denominada la Teoria de lo Justo, la
misma que genera una consecuencia
epistémica en la legitimidad de la pena.
Asi mismo se analiza el sentido
ontolégico y epistemoldgico de la Teoria
de la Justicia y de la Pena, a través de
los estudios desarrollados sobre la
materia.

2.NIVEL DE INVESTIGACION:
2.1Nivel de Investigacién Exploratoria

La presente investigacion se desarrolla a
nivel exploratorio, puesto que se formula
una primera aproximacién a la Teoria de
lo Justo y la consecuencia epistémica
que genera enlalegitimidad de la pena;
postulando nuevos conceptos a tratar
en la filosofia del derecho penal.

Asi mismo, se estudia la Teoria de la
Justicia, la cual es poco estudiada pese
a la tfrascendencia que esta implica
para el derecho; y la Teoria de la Pena,
la misma que es poco fratada por la
doctrina ius penalista, a diferencia del
estudio que se desarrolla respecto a la
Teoria de la Ley Penal y la Teoria del
Delito.

241




